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تطبيق القانون األجنبي أمام القايض الوطني
*
(دراسة مقارنة)
أ.د .أرشف وفا حممد

*

املخلص
صدر قانون املعامالت املدنية العامين رقم  29لسنة  2013متضمنا النص عىل
قواعد تنازع القوانني وذلك من املادة  10إىل املادة  ،28وكذلك احلال يف قانون
املعامالت املدنية اإلمارايت الذي نص عىل قواعد تنازع القوانني يف املواد من  10إىل
 .28ووفقا لنص هذه املادة األخرية من القانون اإلمارايت "يطبق قانون دولة اإلمارات
العربية املتحدة إذا تعذر إثبات وجود القانون األجنبي الواجب التطبيق أو حتديد
مدلوله".
ويالحظ أن قواعد تنازع القوانني تنظم روابط وعالقات األفراد ذات الطابع
الدويل ،أي التي حتتوى عىل عنرص أجنبي .والتشري قواعد تنازع القوانني – يف
غالبيتها – إىل تطبيق قانون حمدد بذاته بل حمدد بوصفه ،كأن يطبق عىل األهلية قانون
اجلنسية وعىل العقد الدويل قانون بلد إبرامه أو القانون الذي خيتاره أطراف
العقد...إلخ.
ويتعلق هذا البحث بتحديد مدى التزام القضاء الوطني بتطبيق قوانني الدول
األجنبية عندما تشري قاعدة التنازع التي وضعها املرشع الوطني يف قانون املعامالت
املدنية إىل تطبيق قانون أجنبي عىل النزاع ذي الطابع الدويل الذي يفصل فيه القايض
الوطني.

 أجيز للنشر بتاريخ .2015/5/7
 رئيس قسم القانون الخاص ،جامعة السلطان قابوس.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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املقدمة
من املسلم به أن قاعدة تنازع القوانني تعـترب من القواعد املزدوجـة اجلانب
 caractère bilatéral de la règle de conflitويعني هذا أن القانون الواجب التطبيق الذي
ينتج عن إعامل هذه القاعدة قد يكون قانون ًا وطني ًا للقايض املعروض عليه النزاع كام قد
يكون قانون ًا أجنبي ًا .فإذا ما أشارت قاعدة التنازع عىل سبيل املثال إىل تطبيق القانون
الشخيص يف مسائل األحوال الشخصية كقانون اجلنسية باعتباره هو القانون واجب
التطبيق عىل مسألة األهلية ،فإن تطبيق قاعدة التنازع هذه قد يقود إىل تطبيق القانون
الوطني للقايض املعروض عليه النزاع إذا كان الشخص يتمتع بجنسية دولة القايض كام
قد يطبق القايض قانون ًا أجنبي ًا يف احلالة العكسية.
le

هذا هو موضوع بحثنا احلايل والذي يدور حول دور القايض يف تطبيق قاعدة التنازع
الوطنية.
تقسيم الدراسة:
نظر ًا حلداثة قواعد تنازع القوانني يف سلطنة عامن ،حيث ورد النص عليها يف قانون
املعامالت املدنية الصادر سنة  ،2013فإننا سنقوم بإجراء دراسة مقارنة لتحديد مدى
التزام القايض الوطني بتطبيق قوانني الدول األجنبية يف جمال املنازعات ذات الطابع
الدويل التي يتصدى للفصل فيها القضاء الوطني وذلك عندما تشري قاعدة التنازع
الوطنية يف بلد القايض إىل تطبيق قانون أجنبي.
استناد ًا إىل ما تقدم نقسم البحث عىل الوجه التايل:
املبحث األول ،مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف فرنسا.
املبحث الثاين ،مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع يف بعض القوانني األخرى.
املبحث الثالث ،تقييم األنظمة القانونية السابقة إزاء موقفها من مسألة تطبيق القانون
األجنبي.
138
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املبحث األول
مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف فرنسا
اجتهت أحكام القضاء الفرنيس يف البداية إىل تربير قاعدة عدم التزام القايض
بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته استناد ًا إىل فكرة النظام العام "املطلب األول" ،ثم
تبني القضاء فكرة حرية الترصف يف احلقوق كأساس لتطبيق أو عدم تطبيق قاعدة
التنازع "املطلب الثاين".
املطلب األول
النظام العام كأساس لتربير عدم إلزامية قاعدة التنازع
يتخذ القضاء الفرنيس موقف ًا متشدد ًا إزاء مسألة التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع
خاصة عندما تشري إىل تطبيق قانون أجنبي .نتعرض فيام ييل ملسلك القضاء الفرنيس
بالنسبة ملسألة االلتزام بتطبيق قاعدة التنازع ،ثم للتربير الذي استند إليه يف ذلك.
أ) مدى إلزامية قاعدة التنازع:
اجته القضاء الفرنيس يف بداية األمر إىل اخللط بني مسألة تطبيق القانون األجنبي
ومسألة مدى إلزامية قاعدة التنازع .حيث مل يكن يتم التعرض بصفة منفصلة هلذه
املسألة األخرية .ويعترب احلكم الصادر من حمكمة النقض الفرنسية سنة  1959هو
األول الذي وضع التفرقة بني هاتني املسألتني.
ويمكن يف واقع األمر التمييز بني عدة اجتاهات فيام يتعلق بمدى إلزامية قاعدة
التنازع:
 يوجد يف هذا الشأن اجتاه قديم يف الفقه الفرنيس يقرر التزام القايض من تلقاءذاته بتطبيق قاعدة التنازع ،وأن عىل القايض االلتزام بتطبيق القانون األجنبي الذي
تشري إليه قاعدة التنازع كام يلتزم بتطبيق القانون الوطني ،بحيث إنه ال جيوز له
استبعاد تطبيق القانون األجنبي بحجة عدم استطاعة إقامة الدليل عىل حمتواه أو عدم
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قيام األطراف بتقديم الدليل عىل حمتوى هذا القانون .
()1

 عىل أن االجتاه السابق مل يلق القبول لدى أغلب الفقه الفرنيس ،كام مل يتبنهالقضاء نظر ًا ألنه يلقي عبئ ًا كبري ًا عىل عاتق القايض .وقد كان الوضع السائد أن قاعدة
التنازع هلا طابع اإللزام بالنسبة للقايض عندما تشري إىل تطبيق القانون الوطني ،أما إذا
أشارت إىل تطبيق قانون أجنبي فال يوجد التزام عليه بتطبيقها من تلقاء ذاته .ويستند
هذا االجتاه إىل أن القايض الوطني ال يلتزم إال بمعرفة أحكام قانون دولته ،أما
القوانني الصادرة من الدول األخرى فإهنا ال تكتسب طابع القانون بالنسبة للقايض
وإنام ينظر إليها باعتبارها أمور ًا واقعية  des faitsقابلة لإلثبات وإقامة الدليل عىل
حمتواها مثلها مثل أية واقعة تعرض عىل القايض أثناء نظر النزاع.
ويرتتب عىل النظر إىل مسألة تطبيق القانون األجنبي عىل أنه مسألة واقعةأو عىل
أهنا مسألة قانون ،أنه يمكن لألطراف املطالبة بتطبيق القانون األجنبي ألول مرة أمام
حمكمة االستئناف رغم عدم املطالبة بذلك أمام حمكمة أول درجة ،إال أنه ال جيوز هلم
ذلك أمام حمكمة النقض إذا تم النظر إىل تطبيق القانون األجنبي عىل أنه واقعة.
ب) تربير التطبيق االختياري لقاعدة التنازع عن طريق اللجوء إىل فكرة النظام
العام:
يف احلكم الشهري الصادر عنها بتاريخ  12مايو ( 1959حكم بيسبال) ،استخدمت
حمكمة النقض الفرنسية فكرة النظام العام لتفسري عدم وجود التزام عىل القايض بتطبيق
قاعدة التنازع من تلقاء ذاته ،ذلك أن قواعد التنازع ال تتعلق بالنظام العام طاملا أهنا
تشري إىل تطبيق قانون أجنبي ،ويتعني بالتايل عىل األطراف املطالبة بتطبيقها أمام قايض
املوضوع ،ومن ثم فإن هذا األخري ال يلتزم بتطبيقها من تلقاء ذاته .
()2

( )1يقرر في هذا املعني الفقيه الفرنس ي  Motulskyأن:
“La loi étrangère étant du droit au regard de l’office du juge, ce dernier est obligé d’appliquer la loi
compétente quand bien même les parties ne l’y inviteraient point, sous réserve cependant des droits
de la défense, qui l’obligent, le cas échéant, à interpeller les plaideurs”. V. Henri Motulsky: L’office du
juge et la loi étrangère, Mélanges Jacques Maury, tome I, dalloz, 1960, p.375.
( )2قضت محكمة النقض الفرنسية في قضية بيسبال  Bisbalأن:
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4

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2017/iss70/3

*)?????? ?????( ?????? ?????? ???? ??????? ??????? ????? Mohammed:

[أ.د .أرشف وفا حممد]

عىل أنه من املالحظ أن مسلك حمكمة النقض الفرنسية قد تغري بعض اليشء يف
السنة التالية لصدور حكمها يف قضية بيسبال ،حيث أصدرت حك ًام يف قضية شيموين
 Chemounyقررت فيه أنه يمكن ملحكمة االستئناف أن تبحث من تلقاء ذاهتا نصوص
القانون األجنبي واجب التطبيق ولو مل يطلب األطراف ذلك  .ومعنى هذا أنه يمكن
لقايض املوضوع تطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته عندما تشري بتطبيق قانون أجنبي
وأن يقوم بتطبيق هذا القانون األجنبي دون أن يكون ملتزم ًا بذلك ،فاألمر يتعلق إذن
بسلطة تقديرية للمحكمة يف أن تطبق من تلقاء ذاهتا القانون األجنبي.
()3

عىل أن الذي هيمنا هنا هو التعرض لتربير عدم التزام القايض بتطبيق قاعدة
التنازع ،فقد ذكرنا أن املحكمة العليا الفرنسية قد فرست ذلك بالقول بأن قواعد
تنازع القوانني الفرنسية ال تتعلق بالنظام العام .عىل أن هذا التربير ال يعد مقنع ًا يف
واقع األمر .ذلك أن القول بعدم تعلق قواعد التنازع بالنظام العام يقتيض األخذ به
كقاعدة عامة أي ًا كان القانون الذي تشري إليه قاعدة التنازع .وهذا ما مل تفعله املحكمة
العليا حيث فرقت بني احلالة التي تشري فيها قاعدة التنازع إىل تطبيق القانون الفرنيس
وفيها يلتزم القايض بتطبيق قاعدة التنازع وبني تلك التي تشري فيها إىل تطبيق قانون
أجنبي وفيها ال يلتزم القايض بتطبيق القانون األجنبي.

“Les règles françaises de conflit de lois, en tant du moins qu’elles prescrivent l’application d’une loi
étrangère, n’ont pas un caractère d’ordre public, en ce sens qu’il appartient aux parties d’en réclamer
l’application et qu’on ne peut reprocher aux juges du fond de ne pas appliquer d’office la loi étrangère
et de faire, en ce sens, appel à la loi interne française laquelle a vocation à régir tous les rapports de
droit privé”. V. Cass. Civ. 12 mai 1959, in: Bertrand
ancel et yvesLequette: Grands arrêts de la
jurisprudence française de droit international privé, 4e édition, Paris, Dalloz, 2001,p. 292.
( )3في حكمها الصادر بتاريخ  2مارس  1960قضت محكمة النقض الفرنسية بأن:
“Il est loisible aux juges du fond de procéder eux-mêmes à la recherche et de préciser les dispositions
du droit étranger compétent”. V. Cass. Civ. 2 mars 1960 in: Bertrand ancel et yvesLequette: Grands
arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, op. cit., p.294 et s.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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املطلب الثاين
حلول معيار قابلية احلقوق للترصف حمل فكرة النظام العام
ونتعرض فيام ييل لفكرة حرية الترصف يف احلقوق كأساس لتربير مدى إلزامية
القايض بتطبيق القانون األجنبي الذي تشري إليه قاعدة التنازع الوطنية ،ثم نتعرض
لتقدير هذه الفكرة.
أ) فكرة حرية الترصف يف احلقوق كأساس لتربير مدى إلزامية القايض بتطبيق
قاعدة التنازع من تلقاء ذاته:
يمكن القول بأن القضاء الفرنيس قد مر بتطور عىل عدة مراحل يتعلق بمدى
إلزامية قاعدة التنازع بالنسبة للقايض ،وذلك عىل التفصيل التايل:
 -1املرحلة األوىل ،الطابع االختياري لقاعدة التنازع:
يمكن القول بأن احلكم الصادر من حمكمة النقض الفرنسية سنة  1959يف قضية
بيسبال قد أرسى قاعدة عدم وجود التزام حقيقي عىل القايض بتطبيق قاعدة التنازع
يف احلال التي تشري فيها هذه القاعدة إىل تطبيق قانون أجنبي .ففي هذه احلالة ال يلتزم
القايض بتطبيق القانون األجنبي من تلقاء ذاته بل يتعني أن تتمسك األطراف بذلك
وإال فإن القايض يطبق القانـــون الفرنســي صاحـــب االختــــصاص املساعــد
 la competence subsidiaireطاملا ال يوجد قانون آخر قابل للتطبيق.
وقد ظل القضاء الفرنيس ملتزم ًا خالل مدة طويلة بام قرره حكم بيسبال ألن فيه
ختفيف العبء عن السلطة القضائية يف إعامل قواعد تنازع القوانني.
وقد سبق لنا أن ذكرنا أن املحكمة العليا الفرنسية كانت تفرق بني حالة تطبيق
القانون الوطني حيث تتعلق قاعدة التنازع بالنظام العام وحالة تطبيق قانون أجنبي
حيث ال تتعلق قاعدة التنازع بالنظام العام وهو األمر الذي يربر عدم وجود التزام
عىل قايض املوضوع بتطبيق القانون األجنبي من تلقاء ذاته.

142
6

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2017/iss70/3

*)?????? ?????( ?????? ?????? ???? ??????? ??????? ????? Mohammed:

[أ.د .أرشف وفا حممد]

عىل أنه من املالحظ أن حمكمة النقض الفرنسية قد أصدرت حك ًام بتاريخ  9مارس
 1983قضت فيه بالربط بني مسألة إلزامية قاعدة التنازع وبني املصدر واملجال الذي
تتعلق به قاعدة التنازع ووفق ًا هلذا احلكم تكتسب قاعدة التنازع الطابع اإللزامي بالنسبة
للقايض إذا كان مصدرها معاهدة دولية أو كانت قاعدة التنازع تتعلق بإحدى القواعد
اآلمرة.
ويستفاد من ذلك أن قاعدة التنازع ال تكون ملزمة للقايض يف حالتني :تتعلق األوىل
بقواعد التنازع ذات املصدر غري التعاهدي مثل قواعد التنازع الوطنية .أما احلالة الثانية
فهي تتعلق بالقواعد اآلمرة التي يكون لألطراف فيها حرية الترصف يف احلقوق كام هو
احلال يف املجال التعاقدي حيث يمكن لألطراف االتفاق عىل حتديد القانون واجب
التطبيق ،فإذا وجد هذا االتفاق يلتزم القايض به وال يطبق القانون الذي تشري إليه قاعدة
التنازع.
ويستخلص مما سبق أن حتديد مدى التزام القايض بقاعدة التنازع مل يعد مرتبط ًا
بالتفرقة بني الطابع الوطني أو األجنبي للقانون الذي تشري إليه قاعدة التنازع ،وإنام
صار مرتبط ًا بطبيعة املسألة التي تتعلق هبا قاعدة التنازع .وبمعنى آخر ظهرت فكرة
الترصف يف احلقوق كأساس لتحديد التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع.
 فهذه القاعدة األخرية تكون ملزمة للقايض عندما يتعلق األمر بقاعدة آمرة ،ويفهذه احلالة ال متلك األطراف الترصف يف احلقوق فال يمكنهم التنازل عن تطبيق
القانون الذي تشري إليه قاعدة التنازع والتمسك بتطبيق قانون آخر ألن األمر يتعلق
بقاعدة آمرة.
 ويكون لقاعدة التنازع طابع اختياري بالنسبة للقايض إذا تعلقت بمسألة يمكنلألطراف فيها التنازل عن تطبيق القانون املشار إليه واملطالبة بتطبيق قانون آخر.
ومعنى ذلك أن فكرة التمسك باحلقوق من قبل األطراف ترتبط ارتباط ًا وثيق ًا بالطابع
االختياري لقاعدة التنازع.

[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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: إلزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع، املرحلة الثانية-2
عدلت حمكمة النقض الفرنسية عن موقفها السابق الذي عربت عنه يف حكم
 مع،بيسبال واألحكام التالية هلا والذي كان يأخذ بالطابع االختياري لقاعدة التنازع
وضع بعض االستثناءات عىل ذلك تتعلق – كام سبق أن ذكرنا – بمصدر قاعدة
التنازع يف املعاهدات وتتعلق بحالة تعلق قاعدة التنازع باحلقوق التي ال متلك
.األطراف الترصف فيها
1987  و1986 ففي حكمني صادرين من حمكمة النقض الفرنسية يف عامي
.قضت بوضع قاعدة عامة مؤداها التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته
 – بدعوى بنوة1986  نوفمرب25 وقد تعلق احلكم األول – الصادر بتاريخ
 من القانون املدين والتي تضع قاعدة تنازع ختيريية16-311 طبيعية وفق ًا لنص املادة
.ذات غاية مادية هتدف إىل كفالة التوصل إىل صحة البنوة
)4(

 فإنه يتعلق بقاعدة التنازع اخلاصة1987  مايو25 أما احلكم الثاين الصادر بتاريخ
 من القانون املدين وعابت فيه املحكمة العليا عىل310 بالتطليق وفق ًا لنص املادة
قايض املوضوع عدم تطبيق القانون اإلسباين من تلقاء ذاته وهو قانون كل من
. الزوجني
)5(

: بأن1986  نوفمبر25 ) قضت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر بتاريخ4(
“En ne recherchant pas au besoin d’office, si une enfant n’avait pas été légitimée selon la loi
tunisienne, loi personnelle du père, alors l’article 311- 16 du code civil dispose que le mariage emporte
légitimation lorsque, au jour où l’union est célébrée, cette conséquence est admise soit par la loi
régissant les effets du mariage, soit par la loi personnelle
d’un des époux, soit par la loi personnelle de
l’enfant et qu’en vertu de l’article 12, alinéa 1 er, du nouveau code de procédure civile le juge doit
trancher le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables, une cour d’appel n’a pas
donné de base légale à sa décision ». V. Cass. Civ. 25 novembre 1986, la Semaine Juridique, 1988, 11,
20967.
ً
: قضت املحكمة بأن1987  مايو25 ) وفقا لحكم النقض الفرنس ي الصادر بتاريخ5(
“Violé les articles 310 du code civil et 12 du nouveau code de procédure civile l’arrêt qui déclare
irrecevable en tant que fondée sur le code civil français la demande en divorce de deux époux
espagnols dont un seul est domicilié en France. Le juge français ne peut, en effet, s’abstenir de faire
application de la loi espagnole qui se reconnait compétente même si cette loi n’était pas invoquée par
la demanderesse et ne l’était par le défendeur que pour faire écarter une demande fondée sur le droit
français”. V. Cass. Civ. 25 mai 1987, clunet, 1987, p.927.
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وإذا كانت حمكمة النقض الفرنسية قد أقرت يف البداية مبدأ التزام القايض بتطبيق
قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف جماالت حمددة وهي البنوة والطالق يف احلكمني
 إال أهنا قد قامت بتعميم هذا املبدأ يف احلكمني الشهريين،السابقني املشار إليهام
.1988  أكتوبر18  و11 الصادرين عنها بتاريخ
 وبالنسبة للحكم األول فهو يتعلق بدعوى األبوة الطبيعية التي أقامتها سيدة وقد قامت حمكمة االستئناف بتطبيق القانون،جزائرية ضد زوجها اجلزائري أيض ًا
الفرنيس وجتاهلت تطبيق القانون اجلزائري وهو القانون واجب التطبيق وفق ًا لنص
 وقد تم نقض حكم االستئناف من قبل حمكمة. من القانون الفرنيس14-311 املادة
النقض استناد ًا إىل وجود التزام عىل املحكمة بتطبيق قاعدة التنازع دون حاجة ألن
. يطلب األطراف ذلك
)6(

 أما احلكم الثاين فإنه يتعلق كذلك باستبعاد تطبيق القانون السويرسي من قبلحمكمة االستئناف عىل عقد هبة مربمة من قبل األب ملصلحة امرأة ضد مصلحة ابنته
 وقد قامت حمكمة االستئناف بتطبيق القانون الفرنيس مع أن.وهي الوريثة الوحيدة له
. قاعدة التنازع تقيض بتطبيق قانون آخر موطن للمتوىف الذي كان مقي ًام يف سويرسا
)7(

: بأنRebout  قضت محكمة النقض الفرنسية في قضية،1988  أكتوبر11 ) في الحكم الشهير الصادر بتاريخ6(
“En déboutant une mère algérienne de son action en recherche de paternité par application de la loi
française sans rechercher d’office quelle suite devait être donnée à cette action en application de la loi
algérienne, loi personnelle de la mère, alors que l’article 311-14 du code civil donne compétence à
celle-ci et que l’article 12 du nouveau code de procédure civile oblige le juge à trancher le litige
conformément aux règles de droit qui lui sont applicables, une cour d’appel a violé les textes susvisés”.
V. Cass. Civ. 11 octobre 1988 in: Bertrand ancel et Yves Lequette: Grands arrêts de la jurisprudence
française de droit international privé, op. cit., p.684.
: بأنSchule  قضت محكمة النقض الفرنسية في قضية1988  أكتوبر18 ) وفي حكمها الصادر بتاريخ7(
“En annulant une donation déguisée consentie par un de cujus domicilié en Suisse, par application de
la loi française, sans rechercher, au besoin d’office quelle suite devait être donnée à cette action en
application de la loi helvétique alors qu’en vertu des principes du droit international privé les
libéralités entre vifs sont soumises à la loi successorale, c’est-à-dire s’agissant d’une succession
mobilière à la loi du dernier domicile du défunt … et alors que l’article 12 du nouveau code de
procédure civile oblige le juge à trancher le litige conformément aux règles de droit qui lui sont
applicables, une cour d’appel a violé les textes et principes susvisés”. V. Cass. Civ, 18 octobre 1988 in:
Bernard Ancel et YresLequette: Grands arrêts de la jurisprudence française de international privé, op.
cit., p.585.
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 وجتدر اإلشارة إىل أن معيار قابلية احلقوق للترصف ال يعتد به يف هذه املرحلةالثانية ألن قاعدة التنازع ليس هلا طابع اختياري بالنسبة للقايض ،فهذا األخري يلتزم
بتطبيقها من تلقاء ذاته دون أن يكون هناك جمال لتعليق تطبيق قاعدة التنازع عىل فكرة
احلقوق التي يملك األطراف الترصف فيها .وهلذا فقد سبق لنا القول بأن ظهور فكرة
قابلية احلقوق للترصف – كمعيار حيدد مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع –
يرتبط ارتباط ًا وثيق ًا بالطابع االختياري وليس اإللزامي لقاعدة التنازع.
 -3املرحلة الثالثة ،العودة إىل الطابع االختياري لقاعدة التنازع املقرر يف حكم
بيسبال:
مل تستمر املرحلة السابقة مدة طويلة ،فقد أصدرت حمكمة النقض الفرنسية يف 4
ديسمرب  1990حك ًام قلبت رأس ًا عىل عقب ما سبق أن قررته يف احلكمني الصادرين
عنها سنة  ،1988ومها احلكامن اللذان ذاع صيتهام لدى الفقه الفرنيس الذي اعتربمها
بمثابة ثورة حممودة من قبل املحكمة العليا.
تتعلق وقائع الدعوى بقيام رشكة كوفيكو الفرنسية باالتفاق مع رشكة فيسول
الفرنسية أيض ًا عىل قيام هذه األخرية بنقل شحنة من اللحوم إىل إسبانيا .ومل تستطع
هذه األخرية تنفيذ العقد نظر ًا لرفض السلطات اإلسبانية دخول الشحنة إليها بسبب
عدم صالحيتها بعد أن تلفت نتيجة سوء التخزين واحلفظ يف الشاحنات اخلاصة
بالرشكة الناقلة هلذه اللحوم.
وقد قامت رشكة كوفيكو برفع الدعوى للحصول عىل التعويض من الرشكة
الناقلة إال أن حمكمة بيسونسون الفرنسية رفضت هذه املطالبة ألن الرشكة املدعية قد
حصلت عىل التعويض من رشكة التأمني عىل البضاعة.
وقد طعنت رشكة كوفيكو يف احلكم أمام حمكمة النقض الفرنسية وطالبت بتطبيق
القانون اهلولندي وهو القانون واجب التطبيق عىل عقد التأمني بغية التوصل إىل تأكيد
صفتها يف احلصول عىل التعويض نيابة عن رشكة التأمني .وقد رفضت املحكمة العليا
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الفرنسية املطالبة بتطبيق القانون اهلولندي ألن الرشكة املدعية مل تتمسك أمام قايض
املوضوع هبذا القانون يف حني أنه كان يمكنها التمسك بتطبيقه ألن األمر يتعلق بحق
من احلقوق التي يملك األطراف الترصف فيها .
()8

ويستفاد من هذا احلكم أن املحكمة العليا الفرنسية قد أقرت من ناحية العودة إىل
النظام القديم من حيث عدم التزام قايض املوضوع بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء
ذاته عندما يتعلق األمر بتطبيق قانون أجنبي  ،كام ظهرت مرة أخرى فكرة احلقوق
التي يملك األطراف الترصف فيها كمعيار لتطبيق قاعدة التنازع.
()9

وقد بررت املحكمة العليا يف فرنسا عدم التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع
استناد ًا إىل فكرة النظام العام وذلك يف حكم بيسبال ،أما يف حكم كوفيكو فقد حلت
فكرة قابلية احلقوق للترصف حمل فكرة النظام العام .
()10

وجتدر اإلشارة إىل أنه يستفاد من بعض األحكام احلديثة ملحكمة النقض الفرنسية
وجود اجتاه يفرض عىل القايض تطبيق القانون األجـنبي طاملا أن القايض قد قرر أنه
هو الواجب التطبيق  .عىل أنه رسعان ما تذهب املحكمة العليا الفرنسية إىل خالف
هذا حيث تعود إىل تأكيد عدم وجود التزام عىل عاتق قايض املوضوع بتطبيق قاعدة
التنازع من تلقاء ذاته .من قبيل ذلك احلكم الصادر عن حمكمة النقض الفرنسية يف
()11

ً
( )8وفقا لحكم  Covecoالصادر بتاريخ  4ديسمبر  1990قررت محكمة النقض الفرنسية أن:
“Lorsque les parties n’ont pas invoqué d’autres lois que celles spécialement tirées du droit français en
une matière qui n’est soumise à aucune convention internationale et où elles ont la libre disposition
de leurs droits, il ne saurait être reproché aux juges du fond de ne pas avoir procédé d’office à la
recherche de la loi applicable au fond”. V. Cass. civ. 4 décembre 1990 in: Bertrand Ancel et Yves
Lequette: Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, op. cit., p.689.
( )9يقرر البعض في هذا الشأن أن:
“Le juge français aime mieux la loi français que la loi étrangère”. V. Cyrille David: La loi étrangère
devant le juge du fond, Dalloz, 1965, p. 15.
( )10انظر في تفصيل ذلك:
Bénédicte fauvarque-cosson:
Libre
disponibilité
des
droits
et
conflits
de
lois,
op.
cit., p. 34 et s.
ً
( )11من قبيل ذلك الحكم الصادر من محكمة النقض الفرنسية بتاريخ  27يناير  1998والذي وفقا له:
“il appartient au juge qui déclare applicable une loi étrangère de procéder à sa mise en oeuvre, et,
spécialement, d’en rechercher la teneur”. V. Horatiamuir Watt: obligation du juge de rechercher la
teneur de la loi étrangère qu’il déclare applicable, la Semaine Juridique, édition générale, n025, II
10098, p.1109.
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 26مايو  ،1999والذي مل تنف فيه عىل قايض املوضوع تطبيقه للقانون الفرنيس يف
حالة مل يتمسك فيها األطراف بتطبيق القانون األجنبي املختص .
()12

ب) تقديرنا لفكرة حرية الترصف يف احلقوق:
يتبنى القضاء الفرنيس التفرقة بني احلقوق التي يملك األطراف الترصف فيها les
 droitsdisponsiblesواحلقوق غري قابلة الترصف فيها .les droits non-disponsibles
ففي هذا النوع األخري من احلقوق يلتزم القايض بتطبيق القانون األجنبي من تلقاء
ذاته دون حاجة لتمسك اخلصوم بتطبيقه .أما بالنسبة للحقوق التي يملك األطراف
الترصف فيها فال يطبق مبدأ التزام القايض بتطبيق القانون األجنبي إال يف حالة متسك
ذوي الشأن بتطبيق القانون األجنبي.
ففي جمال مسائل حقوق األرسة  les droits de la familleال يملك األطراف
الترصف يف احلقوق املتعلقة هبا ،ومن ثم يلتزم فيها القايض بتطبيق القانون األجنبي
من تلقاء ذاته.
وتستند هذه التفرقة إىل القول بأنه طاملا أن األطراف هلم حرية الترصف يف احلقوق
فإن بإمكاهنم أن يتنازلوا رصاحة عن تطبيق القانون األجنبي ،فيقوم القايض بتطبيق
القانون الوطني ،وذلك تطبيق ًا لنص املادة  3/12من قانون اإلجراءات املدنية
الفرنسية .
()13

( )12قضت محكمة النقض الفرنسية في هذا الحكم بأن:
“Lorsque les parties n’ont pas invoqué d’autres lois que celles spécialement tirées du droit français en
une matière qui n’est soumise à aucune convention internationale et où elles ont la libre disposition
de leurs droits, il ne saurait être reproché aux juges du fond de ne pas avoir procédé d’office à la
recherche de la loi applicable au fond”. V. cour de cassation, 26 mai 1999, in: B. Ancel et Yves Lequette:
Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, op. cit., p.684.
( )13تنص املادة  3/12من قانون اإلجراءات املدنية الفرنسية على أن:
“Le juge ne peut changé le dénomination ou le fondement juridique lorsque les parties, en vertu d’un
accord exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition l’ont lié par les questions et points de
droit auxquelles elles entendent limiter le débat ».
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ويف احلقيقة فإن هذا التربير غري مقنع ذلك أن مسألة قابلية احلقوق للترصف فيها
تعد مسألة متعلقة باألطراف وليس هلا عالقة بمسألة التزام القايض بتطبيق القانون
األجنبي  ،فلامذا يتم تعليق هذه املسألة عىل إرادة األطراف؟
()14

كام أنه من املالحظ صعوبة التفرقة بني احلقوق التي يمكن الترصف فيها واحلقوق
التي ال تقبل الترصف فيها ،وهلذا فإن األمر قد خيتلط عىل القايض ،بل وقد يعمد هذا
األخري – حتت ستار التفرقة بني هذين النوعني من احلقوق  -إىل تطبيق قانون دولته
بحكم سهولة الرجوع إليه وذلك يف جمال يدخل ضمن احلقوق التي ليس لألطراف
حرية الترصف فيها.
وإذا رجعنا إىل الفقه الفرنيس لتحديد موقفه من تلك التفرقة بني احلقوق القابلة
للترصف وتلك غري القابلة له نجد أن هناك جانب ًا من الفقه يتبنى األخذ هبا .فاألستاذ
الفرنيس باتيفول يرى – وقت صدور حكم النقض الفرنيس يف قضية بيسبال – أن
تدخل القايض الفرنيس ينبغي أن يفرض يف احلاالت التي ال يملك األطراف فيها
اخلروج عىل القانون "احلقوق غري القابلة للترصف" كام أن البعض يؤيد هذا
الوضع بالقول إن موقف حمكمة النقض الفرنسية الذي يتعلق بعدم تطبيق القضاء
لقاعدة التنازع من تلقاء ذاته يؤدي إىل خلق قواعد تنازع اختيارية des règles de
 conflit alternativesلصالح األطراف .
()15

()16

( )14انظر في هذا املعنى:
Batiffol et Lagarde: Droit international privé, tome I, 8eedition, LGDJ, Paris, 1993. p.535.
( )15انظر:
H. Batiffol, note sous Civ., 12 mai 1959, Revue critique de droit international privé, 1959, p. 66.
( )16قيل في ذلك إن:
“La cour de cassation, en admettant la non-application d’office de la règle de conflit en certaines
hypothèses, crée implicitement mais nécessairement des règles de conflit alternatives non plus au gré
du législateur mais de celui des plaideurs”.
V. Jacques Foyer: Les vicissitudes contemporaines de la règle de conflit de lois, in clés pour le siècle,
Droit et science politique, information et communication, sciences économiques et de gestion, Dalloz,
2000, p. 149.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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املبحث الثاين
مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع
من تلقاء ذاته يف بعض القوانني األخرى
نتناول فيام ييل التعرض لدراسة هذه املسألة يف كل من القانون األنجلو أمريكي
والقانون البلجيكي ،والقانون األملاين ،والقانون النمساوي وكذلك القانون
السويرسي ،ونعرض أخري ًا ملوقف القضاء املرصي من هذه املسألة.
أ) مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف القانون
األنجلوأمريكي:
يرتكز النظام القانوين األنجلوأمريكي عىل نظرية احلقوق املكتسبة يف جمال تطبيق
القوانني األجنبية بواسطة القايض الوطني .ولكي نفهم جيد ًا نظرية احلقوق املكتسبة
يف هذا النظام  la vasted right threoryمن املناسب أن نتعرض لألصول التارخيية
لقواعد تنازع القوانني يف ظل هذا النظام .وجيد نظام تنازع القوانني األنجلوأمريكي
أساسه يف الفقه اهلولندي القديم الذي يعتمد عىل مبدأ إقليمية القوانني .ووفق ًا ملبدأ
اإلقليمية يتحدد املجال املكاين لتطبيق القانون بحدود الدولة التي صدر فيها هذا
القانون ،حيث يطبق عىل كافة األشخاص املقيمني داخل الدولة وعىل كافة الوقائع
والترصفات التي جتري يف هذه الدولة .ومن هنا ال يمكن تطبيق القانون خارج حدود
الدولة الصادر عنها.
واتساق ًا مع مبدأ اإلقليمية أقام الفقه األنجلوأمريكي نظرية احلقوق املكتسبة والتي
وفق ًا هلا ال جيوز للقايض الوطني أن يطبق قانون ًا أجنبي ًا يف إنجلرتا وأمريكا حيث
يتعارض هذا التطبيق مع مبدأ اإلقليمية .عىل أن الرفض املطلق لتطبيق القوانني
األجنبية أمر يتعارض مع ظاهرة ازدهار انتقال األفراد عرب احلدود ،وهلذا توصل
النظام األنجلوأمريكي إىل فكرة أنه يمكن تطبيق القوانني األجنبية عىل سبيل املجاملة
 .la notion de comitasgentiumفاألصل هو عدم السامح بتطبيق قانون أجنبي داخل
دولة القايض ،إال أنه مراعاة العتبارات املجاملة يمكن االعرتاف داخل النظام
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القانوين الوطني  la loi du forباحلقوق التي تم اكتساهبا بطريقة صحيحة يف اخلارج
وفق ًا ألحكام قانون أجنبي .وال يعد هذا تطبيق ًا لقانون أجنبي وإنام جمرد اعرتاف بحق
مكتسب يف اخلارج وفق ًا لقانون أجنبي.
وطاملا أنه ال جيوز للقايض الوطني تطبيق القوانني األجنبية فإن هذه األخرية ال
ينظر إليها باعتبارها قوانني وإنام باعتبارها وقائع ينبغي إقامة الدليل عليها  .وهكذا
يتفق النظام القانوين األنجلوأمريكي مع القانون الفرنيس من حيث النظر إىل القانون
األجنبي باعتباره واقعة وليس قانون ًا.
()17

ب) مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف بلجيكا:
ال يوجد يف القانون البلجيكي ذاته أي نص يتعلق بتحديد مدى إلزامية قاعدة
التنازع بالنسبة للقايض ،وهلذا فإن الفصل يف هذه املسألة كان من عمل القضاء يف هذه
الدولة .ويمكن القول إن حمكمة النقض البلجيكية قد أوضحت موقفها يف هذه املسألة
يف احلكم الصادر منها بتاريخ  9أكتوبر  ،1980وهو احلكم الذي وفق ًا له وضعت
املحكمة العليا يف بلجيكا عىل عاتق قايض املوضوع االلتزام بتطبيق قاعدة التنازع من
تلقاء ذاته  .فعىل عكس الوضع يف فرنسا يلتزم القايض البلجيكي بتطبيق القانون
األجنبي الذي تشري إليه قاعدة التنازع البلجيكية وذلك من تلقاء ذاته .كام أن عىل
القايض تطبيق القانون األجنبي عىل النحو ذاته الذي يطبق يف الدولة األجنبية املشار إىل
تطبيق قانوهنا ،ويراد بذلك التزام القايض البلجيكي بمراعاة التفسري املعطى للقانون
األجنبي ليس يف دولته هو وإنام يف الدولة األجنبية التي يتم تطبيق قانوهنا.
()18

وقد أكد عىل هذه القواعد كذلك احلكم الصادر عن حمكمة النقض البلجيكية

( )17انظر في تفصيل ذلك:
François Mélin: La connaissance de la loi étrangère par les juges du fond (recherches sur l’infériorité
procedure de la loi étrangère dans le proces civil), op. cit., p. 26 et ss.
( )18انظر في عرض هذا الحكم:
Marc FALLON: note sous cour de cassation de Belgique, 23 février 1995, revue critique de droit
international privé, 1996, p.306.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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بتاريخ  23فرباير  ، 1995والذي يتعلق بتطبيق القانون املغريب باعتباره القانون
الشخيص لزوجني مغربيني حدث نزاع بينهام أمام القضاء البلجيكي فيام يتعلق بصحة
عقد الزواج املربم بينهام يف املغرب حيث إن اهلدف من الزواج مل يكن االرتباط بني
شخصني عىل سبيل التأبيد والدوام كام هو معروف يف الرشيعة اإلسالمية املطبقة يف
هذا املجال يف املغرب وإنام كان اهلدف هو تسهيل احلصول عىل اإلقامة يف بلجيكا.
()19

ويستفاد من القواعد السابقة أن من له املصلحة يف تطبيق القانون األجنبي ال يقع
عليه االلتزام بإقامة الدليل عىل حمتوى هذا القانون ،بل يقع االلتزام بذلك عىل عاتق
القايض ذاته .ولذا ،ال تعترب مسألة تطبيق القانون األجنبي بمثابة واقعة عىل خالف ما
هو مقرر يف فرنسا .ويرتتب عىل ذلك أن مسألة تطبيق القانون األجنبي تعد مسألة
قانون وليست مسألة واقعة وهو األمر الذي من شأنه أن ختضع هذه املسألة لرقابة
حمكمة النقض البلجيكية وهو عىل خالف الوضع املتبع يف فرنسا حيث ينظر إىل
مسألة تطبيق القانون األجنبي عىل أنه واقعة ومن ثم ال خيضع قايض املوضوع يف شأن
إعامله للقانون األجنبي لرقابة حمكمة النقض الفرنسية.
جـ) مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف أملانيا:
يلتزم القايض األملاين بتطبيق قواعد التنازع من تلقاء ذاته ،حيث ينظر إىل قواعد
التنازع عىل أهنا قواعد آمرة يقوم القايض بتطبيقها ليست فقط يف احلالة التي يطالب
فيها األطراف بتطبيقها وإنام يف كل حالة تشري فيها قاعدة التنازع الوطنية إىل تطبيق
قانون ما .
()20

( )19قضت محكمة النقض البلجيكية بأن:
“Après avoir décide sans être critiquée sur ce point, que la loi nationale des parties régit les conditions de
validité au fond du mariage qu’elles ont contracté, la cour d’appel fait correctement application de la loi
marocaine au motif que l’un d’entre eux au moins n’avait pas adhéré à l’institution du mariage, telle qu’elle
est définie à l’article 1er de la Mudawwana, et avait consenti au mariage, non en vue de créer un foyer, mais
à seule fin de faciliter son séjour en Belgique”. V. Cour de cassation de Belgique, 23 février 1995, Revue
critique de droit international privé, 1996, p. 305, note Marc Fallon.
( )20انظر في تفصيل ذلك:
Rainer Frank: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères en droit international
privé allemand, in: (Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères), Actes du colloque
austro-franco-germano-suisse de droit international privé comparé des 22 et 23 mai 1986, Travaux de
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ويتعني علينا أن نشري يف هذا الصدد إىل أن جانب ًا من الفقه األملاين يرى أن قواعد
التنازع تعد قواعد غري آمرة  règles des conflits facultativesفال يلتزم القايض
بتطبيقها إال إذا متسكت األطراف بتطبيق القانون األجنبي .ويقرتب هذا الوضع مما
هو سائد يف فرنسا من تعليق تطبيق القانون األجنبي عىل مطالبة ومتسك ذوي
املصلحة بذلك.
ويقرر بعض الفقه األملاين أن التمسك بالطابع غري اآلمر لقواعد التنازع يعد أمر ًا
منطقي ًا يف قواعد التنازع التي يعمل فيها مبدأ سلطان اإلرادة خاصة املجال التعاقدي.
أما إذا كانت إرادة األطراف ال تلعب أي دور يف قاعدة التنازع فليس من املناسب
تعليق تطبيق القانون واجب التطبيق عىل إرادة األطراف .ذلك أن قواعد التنازع
هتدف يف املقام األول إىل إسناد العالقة أو الرابطة القانونية إىل أنسب القوانني حلكمها
وهو القانون الذي يعد أوثق القوانني صلة بالعالقة ،ومن شأن تعليق تطبيق القانون
األجنبي عىل متسك األطراف تعطيل تطبيق القانون األوثق صلة بالرابطة القانونية يف
احلالة التي تشري فيها قاعدة التنازع إىل تطبيق قانون أجنبي مل تتمسك األطراف
بتطبيقه.
وجتدر اإلشارة إىل أن القضاء األملاين ينظر إىل مسألة تطبيق القانون األجنبي عىل
أهنا مسألة قانون وليست مسألة واقعة ،وهلذا إذا أشارت قاعدة التنازع عىل القايض
األملاين بتطبيق قانون أجنبي ال يعرف حمتواه عليه البحث من تلقاء ذاته إلقامة الدليل
عىل حمتوى القانون األجنبي دون تكليف اخلصوم بإثبات ذلك.
وإذا تبني للقايض األملاين أن قانون ًا أجنبي ًا هو الواجب التطبيق فإن عليه تطبيقه عىل
نحو مماثل لتطبيقه يف الدولة األجنبية الصادر عنها هذا القانون .ويرتتب عىل ذلك
التزام القايض بتفسري القانون األجنبي عىل النحو الذي يفرس به يف الدولة األجنبية
وليس يف دولة القايض.

l’institut de droit comparé, LGDJ, Paris, 1988, p. 87 et s.
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وإذا كانت القاعدة هي التزام القايض بتطبيق القانون األجنبي من تلقاء ذاته ،فإن
هناك حاالت يستحيل فيها عىل القايض إقامة الدليل عىل حمتوى هذا القانون .ومع
ذلك فإن القضاء األملاين ال يقوم يف هذه احلالة بتطبيق القانون الوطني للقايض بصفة
آلية وإنام يستعني بأقرب نظام قانوين للقانون األجنبي واجب التطبيق .وهلذا قام
القضاء األملاين باالستعانة بام هو مقرر يف القضاء السويرسي من أجل تفسري القانون
الرتكي واجب التطبيق ،كام قامت املحكمة الفيدرالية للتوصل إىل حمتوى القانون
السوري واجب التطبيق باالستعانة ببعض الوثائق والنصوص اخلاصة بالقانون
الفرنيس والقانون املرصي.
عىل أنه من املالحظ أن تطبيق القانون األقرب صلة بالقانون األجنبي واجب
التطبيق قد تعرض للنقد نظر ًا الحتامل وجود اختالف يف القواعد بني القانون واجب
التطبيق والقانون األقرب صلة به .لذلك يطالب بعض الفقه األملاين يف حالة تعذر
إقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي بعدم التقيد بقانون معني عىل وجه التحديد
وإنام بتطبيق املبادئ العامة للقانون ،بينام يقرر البعض اآلخر أنه يتعني عىل القايض يف
هذه احلالة تطبيق القانون املختار من قبل األطراف لتطبيقه كقانون بديل للقانون
املتعذر إقامة الدليل عىل حمتواه .
()21

واجلدير باملالحظة ،أن القانون األملاين يأخذ بفكرة اإلحالة والتي يقوم إعامهلا عىل
إمكانية تطبيق قانون آخر غري القانون املشار إليه من قبل قاعدة التنازع الوطنية .فعىل
سبيل املثال يعد قانون اجلنسية هو القانون الشخيص وفق ًا للقانون األملاين ،فإذا
أشارت قاعدة التنازع عىل هذا النحو يف جمال األهلية إىل تطبيق قانون اجلنسية وتعلق
األمر بجنسية شخص إنجليزي نجد أن القايض األملاين لن يطبق قانون جنسية
الشخص وهو القانون اإلنجليزي وإنام جيب عليه تطبيق قانون املوطن ألن هذا
القانون األخري هو القانون الشخيص يف الدول األنجلوسكسونية .وهلذا يقال إن
( )21انظر في هذا املعنى:
Rainer Frank: Les problèmes actuels poses par l’application des lois étrangères en droit international
privé allemand, op. cit., p.100 et s.
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القايض األملاين ينبغي عليه تطبيق القانون األجنبي بنفس الطريقة التي يطبق هبا يف
الدولة األجنبية املشار إىل تطبيق قانوهنا .
()22

عىل أن الفقه األملاين يشري إىل أنه من األخطاء الشائعة التي يقع فيها القضاء األملاين
عدم االلتزام بام تقيض به فكرة اإلحالة فعندما تشري قاعدة التنازع األملانية إىل تطبيق
قانون أجنبي يقوم القايض بتطبيق القواعد املوضوعية les règles matérielles
املنصوص عليها يف هذا القانون دون أن يلتفت إىل قواعد تنازع القوانني les règles
 conflictuellesالواجب عليه إعامهلا يف القانون األجنبي .
()23

د) مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف النمسا وإيطاليا:
تقيض قواعد تنازع القوانني يف النمسا بأن يطبق عىل الرابطة القانونية القانون
األقرب صلة هبا  .la loi la plus procheوتعد مسألة تطبيق القانون األجنبي يف النمسا
مسألة قانون  un droitوليس مسألة واقعة  ،un faitذلك أنه من غري املقبول أن يتم
إخضاع واقعة ما أو مسألة معروضة أمام القايض لواقعة أخرى وهي تطبيق قانون
أجنبي ،فهذا األخري هو إذن قانون وليس واقعة .
()24

وإذا أشارت قاعدة التنازع النمساوية إىل تطبيق قانون أجنبي وكان هذا األخري
يرفض عقد االختصاص بحكم النزاع وحييل عىل القانون النمساوي ذاته كان من
الواجب عىل القايض النمساوي تطبيق قانونه هو ،دون القانون األجنبي ،ومعنى
ذلك أن القانون النمساوي يأخذ باإلحالة من الدرجة األوىل التي تكون فيها اإلحالة
( )22انظر في هذا املعنى:
ChristofBohmer: La pratique judiciaire en république fédérale d’Allemagne, in: (Les problèmes actuels
posés par l’application des lois étrangères), Actes du colloque austro-franco-germano-suisse de droit
international privé comparé des 22 et 23 mai 1986, Travaux de l’institut de droit comparé, LGDJ, Paris,
1988, p. 105.
( )23انظر في هذا املعنى:
ChristofBohmer: La pratique judiciaire en république fédérale d’Allemagne, op. cit., p.105.
( )24انظر في تفصيل ذلك:
Fritz Schwind: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étragères en droit international privé
autrichien, in: (Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères), Actes du colloque
austro-franco-germano-suisse de droit international privé comparé des 22 et 23 mai 1986, Travaux de
l’institut de droit comparé, LGDJ, Paris, 1988, p. 121 et s.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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عىل القانون الوطني .أما عندما تكون اإلحالة من الدرجة الثانية بأن يرفض القانون
األجنبي االختصاص بحكم النزاع وحييل عىل قانون آخر غري القانون النمساوي فإن
من الواجب أيض ًا تطبيق القانون األجنبي املحال له ،إال إذا كان هذا األخري يرفض
بدوره حكم النزاع وحييل عىل قانون آخر حيث يتعني تطبيق هذا األخري .ومعنى ذلك
أن القانون النمساوي يأخذ ليس فقط باإلحالة من الدرجة األوىل وإنام يأخذ بفكرة
اإلحالة كقاعدة عامة ودون قيود؛ أي دون التقيد بدرجة معينة يتعني التوقف عندها
يف اإلحالة (إحالة من الدرجة الثانية والثالثة والرابعة ...وهكذا) ،ومن ثم يتعني عىل
القايض النمساوي األخذ بفكرة اإلحالة إىل حني وجود قانون يعقد لنفسه
االختصاص بحكم النزاع أو حلني اإلحالة إىل قانون سبقت اإلحالة له من قبل قاعدة
التنازع النمساوية.
ويرتتب عىل النظر إىل تطبيق القانون األجنبي عىل أنه مسألة قانون وليس واقعة
وجود مبدأ عام يقيض بالتزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته أي ًا كان
القانون املشار إليه وسواء كان هو القانون الوطني أم قانون أجنبي  .ويتعني عىل
القايض إقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي واجب التطبيق ،وله أن يستعني يف
ذلك باخلصوم.
()25

وإذا مل يستطع القايض النمساوي التوصل إىل إقامة الدليل عىل حمتوى القانون
األجنبي واجب التطبيق قام القايض بتطبيق القانون الوطني .
()26

( )25انظر في هذا املعنى:
Fritz Schwind: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères en droit international
privé autrichien, op. cit., p.122.
( )26لم يأخذ القانون النمساوي بما اقترحه بعض الفقه من االستعانة بالقانون األقرب صلة للقانون األجنبي
واجب التطبيق حالة عدم التمكن من إقامة الدليل على محتوى هذا األخير .وذلك للعيوب املصاحبة لتطبيق
القانون األقرب صلة بالقانون واجب التطبيق والتي سبق لنا التعرض لها عند الحديث عن القانون األملاني والتي
تتعلق باحتمال تواجد اختالفات بين القانونين في األحكام .انظر في ذلك:
Fritz Schwind: les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères en droit international
privé autrichien, op. cit., p. 122.
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ويف إيطاليا تم تكريس مبدأ التزام القايض بتطبيق القانون األجنبي الذي تشري إليه
قاعدة التنازع ،وذلك يف املادة  1/14من القانون الدويل اخلاص اإليطايل الصادر سنة
. 1995
()27

هـ) مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف سويرسا:
يلتزم القايض يف سويرسا بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته  ،وقد كانت هذه
القاعدة مقررة قبل صدور القانون الدويل اخلاص سنة  1988يف قوانني اإلجراءات
املدنية اخلاصة باملقاطعات الثالث لالحتاد الفيدرايل السويرسي ،كام تم التأكيد عليها
يف القانون الدويل اخلاص اجلديد .وهلذا فإن املحكمة الفيدرالية السويرسية مل تقبل من
قايض املوضوع قيامه بتطبيق القانون السويرسي ملجرد عدم متسك األطراف بتطبيق
القانون األجنبي .
()28

()29

وإذا كان املبدأ هو التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته فإن النتيجة
الطبيعية التي ترتتب عىل ذلك هي التزام القايض من تلقاء ذاته بإقامة الدليل عىل
حمتوى القانون األجنبي .عىل أنه من املالحظ أنه قبل صدور القانون الدويل اخلاص
السويرسي مل يكن هذا أمر ًا مسل ًام ،فقد قضت املحكمة الفيدرالية السويرسية بأن
مصري القانون األجنبي يرتك لقانون كل مقاطعة عىل حدة .وقضت حماكم بعض
( )27تنص املادة  1/14من القانون الدولي الخاص اإليطالي الصادر في  31مايو  1995على أن:
“l’etablissement de la loiétrangèreest realized’office par le juge”.
انظر نصوص هذا القانون منشورة في:
Revue Critique de droit international privé, 1996, p. 174.
ً
( )28وفقا للحكم الصادر من املحكمة الفيدرالية السويسرية بتاريخ  9يوليو  1985فإن:
“La jurisprudence ne réticent toutefois une élection de droit par acte concluant que si l’on admettre
que les parties, conscientes du problème, ont effectivement voulu soumettre leurs relations juridiques
à un droit déterminé”.
انظر هذا الحكم املشار إليه في
Alfred E. Von Overbeck: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères en droit
international privé Suisse, in: (Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères), Actes du
colloque austro-franco-germano-suisse de droit international privé comparé des 22 et 23 mai 1986,
Travaux de l’institut de droit compare, LODJ, Paris, 1988, p. 64.
( )29انظر حكم املحكمة الفيدرالية السويسرية السابق ذكره مباشرة في الهامش السابق.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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املقاطعات يف هذا الشأن بعدم وجود التزام عىل القايض بالبحث عن حمتوى القانون
األجنبي استناد ًا إىل أن األمر ال يعدو أن يكون جمرد واقعة يتعني عىل ذوي الشأن
إقامة الدليل عليها .
()30

ويمكن القول يف واقع األمر إنه يف الفرتة السابقة عىل صدور القانون املوحد
الدويل اخلاص يف سويرسا سنة  1988انقسمت املقاطعات السويرسية إىل جمموعتني:
 املجموعة األوىل ،تنظر إىل مسألة تطبيق القايض السويرسي للقانون األجنبي عىلأنه واقعة وليس قانون ًا ،األمر الذي يتعني إقامة الدليل عليه من قبل ذوي الشأن.
 أما املجموعة الثانية ،فهي تنظر إىل مسألة تطبيق القانون األجنبي عىل أهنا مسألةقانون وليس واقعة ومن ثم يلتزم القايض من تلقاء ذاته بالتطبيق وبالبحث عن حمتوى
القانون األجنبي .
()31

وقد حسم األمر يف القانون الدويل اخلاص اجلديد الصادر سنة  1988والذي
وضع عىل عاتق القايض عبء البحث من تلقاء ذاته عن حمتوى القانون األجنبي ،وإن
كان يمكنه االستعانة باألطراف يف هذا الشأن "املادة . "2/16
()32

ووفق ًا لذات القانون فإن القانون السويرسي يكون هو الواجب التطبيق إذا مل يكن
يف اإلمكان إقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي .
()33

ً
( )30انظر في هذا الحكم الصادر بتاريخ  20أكتوبر  1980مشارا إليه في:
Alfred E. Von Overbeck: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères en droit
international privé Suisse, op. cit., p.67.
( )31انظر في تفصيل ذلك:
Rolando Forni: La pratique judiciaire en Suisse in: (Les problèmes actuels posés par l’application des lois
étrangères), Actes du colloque austro-franco-germano-suisse de droit international privé comparé des 22
et 23 mai 1986, Travaux de l’institut de droit comparé, LGDJ, Paris, 1988, p. 80.
( )32تنص املادة  16من القانون الدولي الخاص السويسري الصادر سنة  1988علي أن:
“1- Le contenu du droit étranger est établi d’office. A cet effet, la collaboration des parties peut être
requise. En matière patrimoniale, la preuve peut être mise à la charge des parties.
2- Le droit Suisse s’applique si le contenu du droit étranger ne peut pas être établi”.
ً
( )33تطبيقا لذلك قامت محكمة زيورخ السويسرية ،في الحكم الصادر بتاريخ  19أبريل  ،1990بتقديم طلب إلي
معهد القانون املقارن بسويسرا تطلب فيه أن يزودها بمحتوي قانون املنافسة الفرنس ي الذي كان هو القانون
واجب التطبيق في هذه القضية إال أن املعهد املذكور رد علي ذلك بوجوب أن توجه إليه أسئلة محددة عن
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وإذا عجز القايض عن التوصل إىل حمتوى القانون األجنبي نصت املادة  15سالفة
الذكر عىل تطبيق القانون السويرسي باعتباره قانون القايض .
()34

واخلالصة التي ننتهي إليها عىل ضوء استعراض القوانني السابقة هي أن معظم
القوانني تنظر إىل مسألة تطبيق القانون األجنبي عىل أهنا مسألة قانون وليس واقعة وأن
هناك التزام ًا عىل القايض الوطني بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته دون تفرقة يف ذلك
بني احلالة التي تشري فيها قاعدة التنازع إىل تطبيق قانون أجنبي وتلك التي تشري فيها إىل
تطبيق القانون الوطني ،ومن هنا نستطيع أن نقرر أن القانون الفرنيس يقف منعزالً يف
موقفه من إقامة التفرقة السابقة بني القانون الوطني والقانون األجنبي.
ويرتتب عىل ذلك أن فكرة قابلية احلقوق للترصف والتي ترتبط ارتباط ًا وثيق ًا
بالطابع غري اإللزامي لقاعدة التنازع .هذه الفكرة لن جتد مكان ًا هلا يف القوانني التي
تعرضنا هلا ويف كافة القوانني التي تلزم القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته.
ولذا فإن فكرة قابلية احلقوق للترصف تعد مرتبطة عىل وجه اخلصوص بالقانون
الفرنيس الذي يأخذ بالطابع االختياري لقواعد التنازع بالنسبة للقايض.
و) مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته يف مرص وسلطنة عامن:
مل يتعرض كل من املرشع املرصي يف القانون املدين واملرشع العامين يف قانون
املعامالت املدنية ملسألة التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته .ونظرا
محتوى القانون الفرنس ي وسيتولى املعهد حينئذ اإلجابة عليها خالل بضعة أشهر .وال شك أن هذه املدة الطويلة
أمر ال يتناسب مع ما تقتضيه املنازعات املتعلقة بالعالقات الخاصة الدولية من وجوب ًسرعة الفصل فيها ،مما
ً
اضطر املحكمة إلي تطبيق قانون املنافسة السويسري بدال من القانون الفرنس ي تطبيقا لنص املادة  2/16من
القانون السويسري .انظر في ذلك مؤلفنا املنافسة غير املشروعة في القانون الدولي الخاص ،دار النهضة العربية،
 ،2000هامش ص.102
( )34تجدر اإلشارة إلى أن مشروع القانون الدولي الخاص السويسري كان يتضمن النص علي تطبيق القانون
األقرب صلة بالقانون األجنبي املشار إليه من قبل قاعدة التنازع السويسرية في الحالة التي ال يتمكن فيها القاض ي
من التوصل إلي محتوى القانون األجنبي .وقد تم حذف هذا النص من املادة  15واكتفت املادة بتطبيق القانون
السويسري في هذه الحالة .انظر في تفصيل ذلك:
Alfred E. Von Overbeck: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères en droit
international privé Suisse, p.70.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
23

[السنة احلادية والثالثون]

159

Published by Scholarworks@UAEU, 2017

Journal Sharia and Law, Vol. 2017, No. 70 [2017], Art. 3

[تطبيق القانون األجنبي أمام القايض الوطني]

حلداثة قواعد تنازع القوانني يف القانون العامين حيث ورد النص عليها يف قانون
املعامالت املدنية الصادر سنة  2013وبالنظر إىل عدم وجود أحكام صادرة عن
القضاء العامين يف هذا اخلصوص ،لذا فإنه يمكن االستعانة يف هذا الشأن بموقف كل
من القضاء والفقه يف مرص.
إذا رجعنا إىل األحكام الصادرة من القضاء املرصي لتبني لنا أن القضاء املرصي
أكد قدي ًام وحديث ًا عىل مبدأ عدم التزام القايض من تلقاء ذاته بتطبيق قاعدة التنازع من
تلقاء ذاته عندما تشري إىل تطبيق قانون أجنبي .ويستند القضاء املرصي يف ذلك إىل
النظر إىل القانون األجنبي عىل أنه واقعة يتعني إقامة الدليل عليها.
من قبيل ذلك يمكن أن نذكر احلكم الصادر من حمكمة النقض املرصية بتاريخ 7
يولية  1955والذي قضت فيه املحكمة بأن "التمسك بترشيع أجنبي أمام حمكمة
النقض ال يعدو أن يكون جمرد واقعة جيب إقامة الدليل عليها ،وال يغني يف إثباهتا
تقديم صورة عرفية حتوي أحكام هذا الترشيع" .
()35

من قبيل ذلك أيض ًا احلكامن الصادران من حمكمة النقض املرصية يف  14أبريل 1970
والذي جاء فيهام أن" :التمسك ألول مرة أمام حمكمة النقض بقاعدة قانونية أجنبية هو
دفاع خيالطه واقع كان جيب عرضه عىل حمكمة املوضوع ألن االستناد إىل قانون أجنبي هو
– عىل ما جرى عليه قضاء هذه املحكمة – واقعة جيب إقامة الدليل عليها .وملا كانت
الطاعنة مل تقدم ما يثبت أهنا متسكت هبذا الدفاع أمام حمكمة املوضوع ،فإنه يكون سبب ًا
جديد ًا ال جيوز التحدي به ألول مرة أمام حمكمة النقض" .
()36

( )35انظر التعليق علي هذا الحكم :د /عز الدين عبد هللا ،املجلة املصرية للقانون الدولي ،املجلد السادس
والعشرون ،1970 ،ص.169
ً
( )36انظر هذه األحكام مشارا إليها في :د /عز الدين عبد هللا ،القانون الدولي الخاص ،الجزء الثاني في تنازع
القوانين وتنازع االختصاص القضائي الدوليين ،الهيئة املصرية العامة للكتاب ،الطبعة التاسعة ،1986 ،ص590
وما بعدها.
ن
وفي نفس املعنى قضت محكمة النقض املصرية في  15نوفمبر  1972بأن" :االستناد إلى قانو أجنبي ال يعدو أن
يكون مجرد واقعة يجب علي الخصوم إقامة ً الدليل ً عليها .وإذ كان الطاعـن لم يقدم ما يثبت بأنه تمسك بهذا
الدفاع أمام محكمة املوضوع فإنه يكون سببا جـديدا ال يقبل التحدي به ألول مرة أمام محكمة النقض" .انظر
هذا الحكم في مجلة املحاماة س  ،59العدد  3و  4مارس – أبريل  ،1976ص.62
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ومع ذلك يستفاد من بعض األحكام احلديثة أنه يمكن للقايض تطبيق القانون
األجنبي من تلقاء ذاته ،خاصة إذا مل يكن القانون األجنبي غريب ًا عن القايض .من
قبيل ذلك حكم حمكمة النقض املرصية الصادر بتاريخ  6فرباير  1984والذي قضت
فيه بأنه "إذا كان من املقرر يف قضاء هذه املحكمة أن التمسك بقانون أجنبي ال يعدو
أن يكون جمرد واقعة جيب إقامة الدليل عليها ،وكان مرد هذا القضاء هو االستجابة
لالعتبارات العملية التي ال يتيرس معها للقايض اإلملام بأحكام هذا القانون ،فإن مناط
تطبيق هذه القاعدة أن يكون القانون األجنبي غريب ًا عن القايض ،يصعب عليه
الوقوف عىل أحكامه والوصول إىل مصادره ،أما إذا كان القايض يعلم بمضمونه أو
كان علمه به مفرتض ًا فال حمل للتمسك بتطبيق القاعدة .
()37

وعىل الرغم من أن حكم النقض السابق ال يعد حتوالً جذري ًا يف التوجه الذي
انتهجه القضاء املرصي – حيث أكد احلكم عىل قاعدة أن التمسك بالقانون األجنبي
ليس إال واقعة يتعني عىل ذوي الشأن إقامة الدليل عليها – إال أن احلكم السابق يعد
تطور ًا وإن كان يسري ًا يف سبيل إلزام القايض بتطبيق القانون األجنبي من تلقاء
ذاتـه .
()38

ونحن نعتقد أن املنطق القانوين الذي انتهجه كل من املرشع املرصي والعامين يقود
إىل وضع التزام عىل القايض بتطبيق القانون األجنبي عندما تشري قاعدة التنازع التي
وضعها املرشع الوطني إىل تطبيق قانون أجنبي .فلو تعلق النزاع أمام القايض العامين
( )37انظر هذا الحكم املشار إليه في :د /أحمد عبد الكريم سالمة ،علم قاعدة التنازع واالختيار بين الشرائع
ً
ً
أصوال ومنهجا ،مكتبة الجالء الجديدة ،املنصورة ،1996 ،ص .509وانظر كذلك في نفس اتجاه القضاء املصري
الذي أكد علي أن مسألة إثبات القانون األجنبي هو مجرد واقعة مادية مؤلف د /هشام خالد ،إثبات القانون
األجنبي في القانون الدولي الخاص ،دار الفكر العربي ،اإلسكندرية2000 ،م.
( ً )38يشير بعض الفقه املصري إلى حكم قديم صادر عن محكمة النقض املصرية في  17نوفمبر  1960باعتباره
حكما يدعم التزام القاض ي بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته .وقد قضت املحكمة فيه بأن" :نص املادة 14
من القانون املدني نص أمر يتعلق بالنظام العام يسري بأثر فوري".
علي أنه كما يري البعض بحق أنه من الصعوبة بمكان استخالص قاعدة عامة من الحكم السابق ،حيث إن األمر
يتعلق بتحديد الطابع اآلمر لقاعدة إسناد بعينها وهو املنصوص عليها في املادة  .14انظر في ذلك د /فؤاد عبد
املنعم رياض و د /سامية راشد :تنازع القوانين وتنازع االختصاص القضائي ،دار النهضة العربية ،1994 ،ص49
وما بعدها.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
25

[السنة احلادية والثالثون]

161

Published by Scholarworks@UAEU, 2017

Journal Sharia and Law, Vol. 2017, No. 70 [2017], Art. 3

[تطبيق القانون األجنبي أمام القايض الوطني]

بعقد بيع سيارة بني بائع عامنى ومشرتي مرصي ،عىل القايض – للتحقق من صحة
إبرام العقد – أن يتأكد من توافر األهلية لدى األطراف وقت إبرامه ،أي بلوغ
الطرفني لسن الرشد وقت التعاقد .وسيجد القايض العامين نفسه مطالب ًا بتطبيق قاعدة
التنازع املنصوص عليها يف املادة  11من قانون املعامالت املدنية العامين والتى تقىض
بخضوع األهلية إىل قانون جنسية الشخص.
وملا كان العقد قد تم إبرامه بني طرفني خمتلفي اجلنسية فإن تطبيق قانون اجلنسية
يوجب عىل القايض الرجوع إىل القانون العامين يف شأن أهلية البائع حيث جيد أن سن
الرشد  18سنة ،بينام يرجع القايض إىل القانون املرصي يف شأن أهلية املشرتى حيث
جيد أن سن الرشد  21سنة.
واجلدير باملالحظة أن قيام القايض العامين بتطبيق قانون أجنبي عىل أهلية املشرتي
يف املثال السابق اليتعارض مع مبدأ سيادة الدولة وذلك لسببني أساسيني:
 اليقوم القايض العامين بتطبيق القانون األجنبي امتثاالً ملن رشع هذا القانون ،بليطبقه ألن املرشع الوطني هو الذي وضع قاعدة تنازع القوانني وتلك القاعدة أشارت
عىل القايض بتطبيق القانون األجنبي .فاملرشع العامين وليس غريه هو من وضع قانون
املعامالت املدنية الصادر سنة  2013وهو القانون الذي تضمن النص عىل قواعد
تنازع القوانني القابلة للتطبيق عىل الروابط والعالقات اخلاصة الدولية.
 والسبب الثاين أن تطبيق قوانني الدول األجنبية أمر يتم عىل سبيل املعاملة باملثلبني الدول .فكام يطبق القايض العامين قوانني الدول األجنبية عندما تشري قواعد
التنازع العامنية بتطبيق قانون أجنبي ،ستجد القوانني العامنية جماالً لتطبيقها خارج
السلطنة أمام القضاء التابع للدول األجنبية عندما تشري قواعد التنازع يف تلك الدول
إىل تطبيق القانون العامين.
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املبحث الثالث
تقييم األنظمة القانونية السابقة إزاء موقفها
من مسألة تطبيق القانون األجنبي
نقد األنظمة القانونية التي تتبنى الطابع االختياري لتطبيق القانون األجنبي:
رأينا أن االجتاه السائد يف بعض األنظمة القانونية يرى أن القانون األجنبي هو جمرد
واقعة يتعني إقامة الدليل عليها ،ويسود هذا االجتاه عىل وجه اخلصوص يف كل من
القانون الفرنيس والنظام القانوين األنجلوأمريكي عىل الرغم من اختالفهام يف وسيلة
إدراك هذه الغاية .عىل أن هذا االجتاه ال يستند من وجهة نظرنا إىل حجج حاسمة،
ويمكننا إمجال االنتقادات املوجهة له يف النقاط التالية:
 -1يرتكز النظام القانوين األنجلوأمريكي عىل فكرة احلقوق املكتسبة والتي وفق ًا
هلا ال جيوز للقايض الوطني أن يطبق قانون ًا أجنبي ًا وإنام له فقط أن يعرتف باحلق
املكتسب يف اخلارج وفق ًا لقانون أجنبي ،ونحن نرد عىل هذا بأن نظرية احلقوق
املكتسبة إذا تم التسليم هبا ستؤدي إىل اختفاء نظرية تنازع القوانني ألن كل دولة
ستقوم بتطبيق قانوهنا داخل حدود إقليمها فحسب ،أما القوانني األجنبية فال يمكن
تطبيقها وإنام يمكن فقط االعرتاف باحلقوق املكتسبة يف الدول األجنبية .والشك أن
نظرية احلقوق املكتسبة ال تصمد أمام النقد وذلك ألهنا ال تغطي كافة احلاالت التي
تعرض لتنازع القوانني بل بعض هذه احلاالت النادرة فقط .ذلك أنه قد ال يتم طلب
االعرتاف يف دولة القايض بحق مكتسب يف اخلارج وإنام يراد تكوين حق يف دولة
القايض اآلمر الذي يتطلب تطبيق ًا فعلي ًا للقوانني األجنبية من قبل القايض الوطني.
وباإلضافة إىل ذلك فقد ينص قانون القايض عىل تعليق صحة عقد من العقود عىل
تطبيق قانون دولة إبرامه مما حيتم رجوع القايض إىل القانون األجنبي وتطبيقه فعلي ًا
وال يتعلق األمر يف هذه احلاالت بفكرة احلقوق املكتسبة.
وغني عن البيان أن قيام القايض الوطني بتطبيق القوانني األجنبية يف احلاالت
السابقة أمر يتعارض مع مبدأ اإلقليمية الذي تعتمد عليه فكرة أو نظرية احلقوق
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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املكتسبة مما يوضح بجالء فساد هذه النظرية واملبدأ الذي ترتبط به.
 -2وإذا تركنا النظام القانوين األنجلوأمريكي إىل القانون الفرنيس فقد رأينا أن
القضاء الفرنيس استقر عىل اعتبار القانون األجنبي هو جمرد واقعة يتعني إقامة الدليل
عليها ،ويستند الفقه الفرنيس إىل موقف القضاء الفرنيس من أجل البحث عن تفسري
وتربير نظري هلذه احللول العملية القضائية .فوفق ًا للفقيه الفرنيس باتيفول ال ينبغي
التسوية أمام القايض الوطني بني القانون الوطني والقانون األجنبي .فعندما تشري
قاعدة التنازع إىل تطبيق القانون الوطني يوجد التزام عىل القايض بتطبيق القانون
املشا ر إليه ،أما إذا أشارت القاعدة بتطبيق قانون أجنبي فال يلتزم القايض بتطبيق
القانون األجنبي من تلقاء ذاته .وأساس هذه التفرقة أن العنرص أو الطابع اآلمر
 l'élément impératifالذي تشتمل عليه فكرة القانون ،هذا العنرص يتوافر يف القانون
الوطني حيث خياطب القايض بأحكامه ويلتزم به ،يف حني أن هذا العنرص اآلمر ال
يتوافر يف القانون األجنبي ألن القايض الوطني غري خماطب به وال يلتزم بأحكامه
باعتباره قانون ًا .ومن هنا يعترب القانون األجنبي بمثابة واقعة يتعني عىل ذوي الشأن
إقامة الدليل عليه كي يمكن للقايض الوطني تطبيقه يف فرنسا .
()39

عىل أن هذه احلجة ليست حاسمة ،فالعنرص اآلمر يتوافر يف القانون األجنبي عىل
النحو الذي يتوافر يف القانون الوطني ،وأساس تواجده يف القانون األجنبي قاعدة
التنازع الوطنية ،فهذه األخرية قد أشارت بتطبيق قانون أجنبي ومن هنا يلتزم القايض
بتطبيق القانون األجنبي باعتباره قانون وليس واقعة.
 -3ال يمكن القول إن القانون األجنبي هو واقعة جيب إقامة الدليل عليها .ذلك
أن املعروض عىل القايض هو واقعة يدعي هبا شخص ما جتاه آخر ،هذه الواقعة يتعني
تقديرها وفق ًا لقانون حمدد وهو القانون الذي تشري إليه قاعدة التنازع الوطنية ،والذي
( )39لذلك يؤكد باتيفول على أن:
“Lorsque le juge droit manier une loi étrangère, il accomplit une opération différente de celle qui lui
incombe dans la détermination de sa proper loi: il ne recherche pas ce qui est logique, juste, utile, mais ce
qui est admis “on fait” à l’étranger, il ne recherche pas ce qui doit être, mais ce qui est: aussi aura-t-il le
droit de s’en remettre pour cette preuve aux parties”. V. H. Battiffol: Droit int. privé, LGDJ; 1959, no 328.
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قد يكون قانون ًا وطني ًا أو أجنبي ًا .فمن غري املنطقي احلكم عىل الواقعة املدعى هبا
بواقعة أخرى وهي القانون األجنبي .ولذا ،ينبغي النظر إىل القانون األجنبي باعتباره
قانون ًا وليس واقعة.
 -4تستند بعض أحكام النقض الفرنيس للقول إن القانون األجنبي هو واقعة إىل
اعتبار عدم النرش يف اجلريدة الرسمية يف فرنسا ومن ثم ال تكون له قـوة إلزامية
بالنسبة للقايض عىل عكس القانون الوطني الذي يكتسب قوته اإللزامية منذ نرشه يف
اجلريدة الرسمية  .عىل أن هذه احلجة ال تقوى بدورها عىل النقد خاصة عندما
الحظ البعض أن فكرة القانون  la loiال تقترص فقط عىل القانون باملعنى الضيق le
 droitوإنام تشمل أحكام القضاء التي ال تنرش يف اجلريدة الرسمية ومل ينف أحد عنها
القوة اإللزامية  .وطاملا أن اإلحالة من قاعدة التنازع ال تتم عىل القانون باملعنى
الضيق وإنام عىل النظام القانوين األجنبي بأكمله بام حيتويه من املبادئ العامة للقانون
وقواعد التفسري وروح القانون األجنبي ذاته  ،l'esprit du droitكل هذا يقود إىل
القول إن حسن تطبيق القانون الذي تشري إليه قاعدة التنازع الوطنية حيتم إلزام
القايض بالبحث عن حمتوى القانون األجنبي من تلقاء ذاته .فالقايض بحكم ختصصه
وتكوينه من الناحية القانونية هو األقدر عىل حتديد القواعد الواجبة التطبيق يف
القانون األجنبي .وباإلضافة إىل ذلك فإن هناك خماطر من ترك مهمة البحث عن
حمتوى القانون األجنبي لألطراف حيث بإمكاهنم تقديم الدليل عىل بعض القواعد
القانونية التي يف صاحلهم والتغايض عن تقديم البعض اآلخر الذي يكون من شأن
تطبيقه اإلرضار هبم .وهلذا فإننا نؤكد عىل مسألة أن حسن تطبيق القانون األجنبي
يوجب إلزام القايض بالبحث عن حمتوى القانون األجنبي .ويستفاد هذا االجتاه من
()40

()41

( )40من قبيل ذلك حكم النقض الفرنس ي بتاريخ  19أكتوبر  1999والذي ورد به:
“Les normes juridiques qui font l’objet d’une publicité nationale bénéficient d’une présomption
irréfragable de connaissance qui s’impose au juge. Ce n’est pas encore le cas pour les lois étrangères. Dès
lors, la preuve du contenu de la loi étrangère appartient encore aux parties” V. cour de cassation, 19
octobre 1999, Clunet, 2000, p. 751.
( )41انظر في هذا املعنى:
François Mélin: La connaissance de la loi étrangère par les juges du fond, op. cit., p. 47.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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بعض األحكام ملحكمة النقض الفرنسية ،ففي حكمها الصادر بتاريخ  6مارس
 2001عابت حمكمة النقض عىل قايض املوضوع عدم البحث عن حمتوى القانون
اإلنجليزي الذي استند إليه يف الفصل يف الدعوى املعروضة أمامه ،وذلك عىل الرغم
من أن املحكمة مل تتعرض ملسألة التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته .
()42

اجلدل القائم حول مدى امكانية التفرقة بني مسألة التزام القايض بتطبيق قاعدة
التنازع ومسألة البحث عن حمتوى القانون األجنبي:
واستكامالً للعرض السابق من املناسب أن نذكر يف هذا السياق أن البعض يرى
رضورة التفرقة بني مسألتني :مسألة مدى التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من
تلقاء ذاته عندما تشري إىل تطبيق قانون أجنبي ،ومسألة البحث عن حمتوى القانون
األجنبي .وهم يرون أنه ال يوجد ارتباط وثيق بني هاتني املسألتني ،وهلذا يمكن قبول
مبدأ التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع عىل أن تلتزم األطراف بالبحث عن حمتوى
القانون األجنبي واجب التطبيق .
()43

من اجليل أن الرأي السابق ال يصمد أمام النقد وغري جدير بالقـبول ألن من شـأن
قبـوله أن نكون أمام قواعـد تنـازع جمـردة الفعـالية .ذلك أنه وفق ًا للرأي السابق إذا
Civ. 6 mars 2001, Revue Critique de droit int. privé, 2001, p. 335.
( )42انظر:
وفى نفس السياق يمكننا أن نذكر هنا الحكم الصادر من محكمة زيورخ السويسرية سنة  1927والذي قررت
فيه املحكمة تطبيق القانون التجاري الروس ي باعتباره القانون الذي نجح أحد الطرفين في إقامة الدليل عليه
ً
ً
بدال من القانون الواجب التطبيق أصال وهو القانون املحدد بواسطة القانون السوفييتي وذلك ألن الطرف اآلخر
عجز عن إقامة الدليل على محتوى هذا القانون األخير .وهذا يوضح بجالء أن ترك مهمة البحث عن محتوى
ً
القانون األجنبي الواجب التطبيق ليس كافيا وأنه يتعين إلزام القاض ي بالبحث من تلقاء ذاته عن محتوى القانون
ً
األجنبي .انظر حكم محكمة زيورخ مشارا إليه في:
F. Mélin: La connaissance de la loi étrangère par les juges du fond, op. cit., p. 212.
( )43يؤكد األستاذ  F. Vischerفي هذا الشأن على أن:
“Si la question de la nature obligatoire des règles de conflit et la question de la preuve de la loi étrangère
sont étroitement liées, elles ne doivent pas nécessairement recevoir une réponse identique. Même dans
un système basé sur l’application obligatoire de la règle de conflit, la preuve du contenu de la loi
étrangère applicable peut encore être laissée aux parties ».
ً
انظر هذا الرأي مشارا إليه في:
François Mélin: La connaissance de la loi étrangère par les juges du fond, op. cit., p. 166 et s.
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مل تستطع األطراف إقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي ملا أمكن للقايض تطبيق
هذا القانون حتى ولو كان نظامه القانوين يلزمه بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته
عندما تشري إىل تطبيق قانون أجنبي .وهلذا ال يمكن الفصل بني هاتني املسألتني ألن
هناك ارتباط ًا وثيق ًا بينهام ويمكن اعتبارمها وجهني لعملة واحدة .
()44

وللتدليل عىل صحة ما نراه من عدم الفصل بني املسألتني املشار إليهام نود
االستشهاد باألمور الثالثة التالية :األول مستمد من الرأي الذي ينادي بنظرية قواعد
التنازع االختيارية  les règles de conflitfacultativesوهي الفكرة التي وفق ًا هلا فإن
قاعدة التنازع هلا طابع اختياري من حيث تطبيق القايض هلا فله إمكانيـة تطبيقهـا وله
أال يطبقها دون ارتكاب أية خمالفة .عىل الرغم من أن صاحـب هـذه النظرية يرتك
للقايض هامش ًا حمدد ًا للغاية يف تطبيق القوانني األجنبية إال أنه يقرر أنه إذا قرر القايض
تطبيق قاعدة التنازع فإن عليه البحث عن حمتوى القانون األجنبي من تلقاء ذاته وال
يكلف اخلصوم بذلك ألن هذا يعد من صميم وظيفة القضاء . la function judiciaire
()45

أما األمر الثاين الذي نستشهد به فهو موقف جممع القانون الدويل الذي أوىص
الدول – يف قراره الصادر سنة  – 1989إلزام السلطات القضائية املختصة هبا
بالتعرض من تلقاء ذاهتا ملسألة قابلية قاعدة التنازع للتطبيق وكذلك بتطبيق القايض
من تلقاء ذاته للقانون األجنبي الذي تشري إليه قاعدة التنازع املختصة .
()46

واألمر الثالث الذي نستشهد به أيض ًا يتعلق بموقف القضاء الفرنيس يف جمال قواعد
التنازع األحادية اجلانب .ففي معرض إعامل نص املادة  10من القانون املدين الفرنيس
( )44لذلك يقرر األستاذ  F. Mélinأن:
“il faut considérer que la question de l’application de la règle de conflit et celle de l’établissement de la loi
étrangère, loin d’être indissociable, ne sont en réalité que les deux aspects d’un même processus”.
ً François Mélin: La connaissance …, op. cit., p. 169.
انظر:
( )45هذا الرأي هو الذي نادى به األستاذ  Boerمشارا إليه فيF. Mélin: La connaissance …, op. cit., p. 170. :
( )46في قراره الصادر سنة  1989أوص ى مجمع القانون الدولي الدول بما يلي:
“il est recommandé aux Etats d’imposer à leurs autorités compétentes de soulever d’office la question de
l’applicabilité de la règle de conflit, et, dans le cas où cette applicabilité est admise, d’appliquer d’office la
loi étrangère que cette règle désigne”.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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وهي التي تتعلق بقاعدة تنازع أحادية تقرر تطبيق القانون الفرنيس يف جمال انحالل
العالقة الزوجية إذا كان كل من الزوجني ممن يتمتعون باجلنسية الفرنسية أو كان كالمها
متوطن ًا يف فرنسا ،قضت حمكمة دونكرك الفرنسية بتاريخ  29نوفمرب  1989أنه إذا مل
تكن قاعدة التنازع األحادية مطبقة لعدم توافر رشوط إعامهلا ،يمكن مع ذلك للقايض
تطبيق القانون األجنبي الذي لديه إرادة االنطباق عىل العالقة القانونية .وإذا قرر القايض
تطبيق القانون األجنبي عىل هذا النحو فإنه يبحث عن حمتواه من تلقاء ذاته .وهلذا من
باب أوىل عليه البحث عن حمتوى القانون األجنبي واجب التطبيق وفق ًا لقواعد التنازع
املزدوجة اجلانب .ويف نفس السياق من املعروف يف الوقت املعارص أن بإمكان القايض
تطبيق قوانني البوليس األجنبية دون أن يكون ملتزم ًا بذلك .وإذا قرر القايض تطبيق
قانون بوليس أجنبي فإنه ال يكلف اخلصوم بإثبات حمتوى قانون البوليس األجنبي وهلذا
فإن عليه من باب أوىل البحث عن حمتوى القانون األجنبي الذي تشري إليه قاعدة التنازع
الوطنية ،حيث يوجد التزام عليه بتطبيقها.
()47

وإذا كان القايض يلتزم عىل هذا النحو بالبحث عن حمتوى القانون األجنبي من
تلقاء ذاته ،إال أن هذا ال يمنع من إمكانية قيامه بطلب مساعدة األطراف له يف
ذلك  .وإذا استعنا بالقانون املقارن يف هذا الشأن نجد أن بعض القوانني كالقانون
الفرنيس يلقي العبء الرئييس عىل األطراف يف البحث عن حمتوى القانون األجنبي،
بل إن إقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي يعد رشط ًا لتطبيق قاعدة التنازع التي
تشري إىل تطبيق القانون األجنبي .ويفرس هذا الوضع بأن القضاء الفرنيس ال يضع
مبدأ التزام القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته ،وهلذا يكون من الطبيعي وفق ًا
له أن يكلف اخلصوم بإقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي .وإن كان هذا ال يمنع
من إمكانية قيام القايض بالبحث عن حمتوى القانون األجنبي من تلقاء ذاته ،ولكن
()48

( )47انظر هذا الحكم في:
TGI Dunkerque, 29 novembre 1989, Revue Critique de droit international privé, 1990, p. 326.
( )48انظرفي هذااملعنى د .هشام صادق :تنازع القوانين ،دراسةمقارنة في املبادئ العامة والحلول الوضعية
املقررة في التشريع املصري ،منشأة داراملعارف باإلسكندرية ،ص .267
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هذا هو جمرد اختيار له وليس التزام ًا عليه.
وإذا تركنا القانون الفرنيس فإننا نجد أن القوانني التي تلقي عىل عاتق القايض مبدأ
االلتزام بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته ،هذه القوانني تلزم القايض بالبحث عن
حمتوى القانون األجنبي من تلقاء ذاته مع السامح له بطلب معونة ومساعدة األطراف
يف ذلك .من قبيل ذلك القانون النمساوي الصادر بتاريخ  15يونيـه ، 1978
القانون الرتكي الصادر بتاريخ  20مايو  ، 1982القانون السويرسي بتاريخ 18
ديسمرب  ، 1987قانون دولة بوركينا فاسو الصادر سنة . 1990
()49

()50

()51

()52

وإذا كنا نؤيد بال شك طلب مساعدة األطراف للقايض يف البحث عن حمتوى القانون
األجنبي ،إال أننا نؤكد عىل رضورة أال يكون هذا هو األساس ،بل جيب أن يظل املبدأ هو
التزام القايض بالبحث من تلقاء ذاته عن حمتوى القانون األجنبي .وهلذا ال جيوز له استبعاد
تطبيق القانون األجنبي بحجة عدم قيام األطراف بتقديم املعونة إليه يف البحث عن حمتوى
هذا القانون .وهلذا فإن القانون الدويل اخلاص اإليطايل قد حرص يف املادة  14منه عىل
un
إيضاح حقيقة معونة األطراف للقايض بأهنا وسيلة إعالم مساعدة
 .moyend'informationsubsidiaireوهلذا فإنه ال ينبغي للقايض – حتت غطاء مساعدة
األطراف – أن يضع العبء الرئييس عىل األطراف يف تقديم الدليل عىل حمتوى القانون
األجنبي.

( )49تنص املادة  1/4من القانون النمساوي الصادر بتاريخ  15يونيه  1978على أن:
“Le droit étranger doit être recherché d’office et que les moyens admis à ce propos sont aussi la
collaboration des intéressés …”.
( )50تنص املادة الثانية من القانون التركي الصادر بتاريخ  20مايو  1982على أن:
“Le juge peut, dans la determination du contenu du droit étranger, demander l’aide des parties:.
( )51تنص املادة  16من القانون الدولي الخاص السويسري الصادر بتاريخ  18ديسمبر 1987على أن:
“Le contenu du droit étranger est établi d’office et qu’à cet effet, la collaboration des parties peut être
requise”.
( )52تنص املادة  1008من قانون بوركينا فاسو الصادر سنة  1990على أن:
“Le contenu du droit étranger est établi d’office et qu’à cet effet, la juge peut … requérir la collaboration
des parties”.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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ويرتبط بام تقدم أنه يتعني عىل القايض تطبيق القانون األجنبي عىل نحو مطابق
 وهلذا فإن بعض القوانني احلديثة قد.لتطبيقه يف الدولة الصادر عنها هذا القانون
حرصت عىل النص رصاحة عىل هذا املبدأ وذلك لضامن التطبيق السليم للقانون
 من قبيل ذلك القانون اإليطايل والقانون الدويل اخلاص الفنزوييل الصادر.األجنبي
 والقانون الدويل اخلاص التونيس1995  الصادر سنة1998  أغسطس6 بتاريخ
.  وقانون دولة بوركينا فاسو1998  نوفمرب27 الصادر بتاريخ
)53(

)54(

)56(

)55(

وإذا استعنا يف هذا الشأن بأحكام القضاء الدويل فإننا نجد أن حمكمة العدل
الدولية الدائمة قد قضت هبذا املبدأ املتعلق بتطبيق القانون األجنبي عىل نحو مطابق
 وذلك يف حكمها الصادر يف قضية القروض،ملا هو مقرر يف الدولة الصادر عنها
. 1929 الرصبية وقضية القروض الربازيلية الصادرة سنة
)57(

: على أن1995  من القانون الدولي الخاص اإليطالي الصادر سنة15 ) تنص املادة53(
“La loi étrongère est appliquée selon ses propres critères d’interprétation et d’application dans le
temps”.
: على أن1998  أغسطس6 ) تنص املادة الثانية من القانون الدولي الخاص الفنزويلي الصادر بتاريخ54(
“Le droit étranger désigné sera appliqué d’après les principes en vigueur dans le pays étranger
correspondant …”.
: على أن1998  نوفمبر27  من القانون الدولي الخاص التونس ي الصادر بتاريخ34 ) تنص املادة55(
“Le juge appliquera la loi étrangère, telle qu’ interprétée dans l’ordre juridique dont elle relève”.
: علىأن1990  من قانون بوركينا فاسو الصادر سنة2/1008 ) تنص املادة56(
“Les dispositions du droit étranger applicables s’interprètent conformément au système auquel elles
appartiennent et en accord avec les règles d’interprétstion fixées par celui-ci”.
 في قضية القروض الصربية والبرازيلية قضت محكمة العدل1929  يوليو12 ) في حكمها الصادر بتاريخ57(
:الدولية الدائمة بما يلي
“Il ne semble guère douteux qu’elle doit (elle-même) s’efforcer “d’appliquer le droit interne d’un pays
determine) comme on l’appliquersit dans ledit pays. Ce ne serait pas appliquer un droit interne que de
l’aplliquer d’une manière différente de celle dont il serait appliqué dans le pays où il est en vigueur”.
:وأضافت املحكمة كذلك أن
“La courdoittemir le plus grand compte de la jurisprudence nationale, car c’est à l’aide de cette
jurisprudence qu’ellepourra determiner quellessontvraiment les règles qui, en fait,
sontappliquéesdans le pays dont le droitestreconnu applicable”. V. CPJI, 12 juillet 1929, Revue de droit
international privé, 1929, p. 427.
] جامعة اإلمارات العربية املتحدة-[كلية القانون
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وإذا كنا قد انترصنا ملبدأ التزام القايض من تلقاء ذاته بالبحث عن حمتوى القانون
األجنبي من تلقاء ذاته وهو األمر املرتبط بالتزامه بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء ذاته،
إال أنه مع ذلك قد توجد حاالت يعجز فيها القايض عن إقامة الدليل عىل حمتوى
القانون األجنبي.وقبل أن نتعرض للحل الواجب االتباع يف هذه احلالة ينبغي التنبيه
عىل وجوب قيام القايض بكافة اجلهود املمكنة للبحث عن حمتوى القانون األجنبي
بنفسه وبمعاونة األطراف .فإذا تعذر إقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي فإننا
نجد أن بعض القوانني تذهب يف هذا الشأن إىل تطبيق قانون القايض بصفة آلية .من
قبيل ذلك القانون البولندي والقانون النمساوي وقانون دولة سلوفينيا وقانون
دولة اإلمارات العربية املتحدة وقانون إمارة ليشتنشتاين  ،كام تم تكريس نفس
احلل من قبل القضاء الفرنيس ومن قبل القضاء اإلسباين .
()58

()60

()59

()62

()61

()63

وال يمكننا يف واقع األمر قبول االجتاه السابق الذي يذهب إىل تطبيق قانون
القايض بصفة آلية إذا عجز القايض عن إقامة الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي.
ذلك أن قانون دولة القايض قد ال توجد بينه وبني الرابطة القانونية أية صلة ،وليس
من املالئم يف مثل هذه احلاالت اإلرصار عىل تطبيق قانون القايض ألن هذا يتعارض
مع ما هتدف إليه قواعد تنازع القوانني من رضورة إسناد الرابطة القانونية إىل أنسب
القوانني حلكمها أي إىل القانون الذي توجد بينه وبني الرابطة صلة وثيقة un lien
.étroit

( )58نص املادة  7من القانون البولندي الصادر بتاريخ  12نوفمبر .1965
( )59نص املادة  2/4من القانون النمساوي الصادر بتاريخ  15يونيه .1978
( )60نص املادة  12من قانون دولة سلوفينيا الصادر بتاريخ  30يونيه .1999
( )61نص املادة  28من قانون املعامالت املدنية اإلماراتي الصادر بتاريخ  15ديسمبر .1985
( )62نص املادة  2/4من القانون الدولي الخاص إلمارة ليشتنشتاين الصادر بتاريخ  19سبتمبر .1996
( )63إذا أخذنا على سبيل املثال موقف القضاء اإلسباني نجد أن املحكمة العليا اإلسبانية قد قضت بتاريخ 23
مارس  1994أن:
“Lorsque le droit étranger applicable n’a pas été prouvé d’une manière certaine dans le procès, le droit
interne doit être appliqué pour trancher le litige” V. Tribunal supreme espagnol, 23 mars 1994, clunet
1997, p. 182.
[العدد السبعون  -رجب 1438هـ إبريل ]2017
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وهلذا فإننا نفضل القوانني التي تذهب يف هذا الشأن إىل تطبيق أقرب القوانني صلة
بالرابطة القانونية بعد القانون الذي عجز القايض عن إقامة الدليل عليه كام هو احلال
يف القانون السويرسي  .كام تنص بعض القوانني عىل تطبيق عوامل إسناد مساعدة
إن وجدت للرابطة القانونية كام هو احلال يف القانون اإليطايل الصادر سنة 1995
وكذلك يف القانون الربتغايل الصادر سنة  . 1968وال يمكن يف ظل هذه القوانني
تطبيق قانون القايض إال كحل أخري إذا مل يتمكن القايض من تطبيق عوامل اإلسناد
املساعدة أو القانون األقرب صلة بالرابطة القانونية.
()64

()65

()66

ً
( )64تضع املادة  15من القانون الدولي الخاص السويسري مبدأ عاما مؤداه إمكانية العدو ًل عن تطبيق القانون
املشار إليه من قاعدة التنازع إذا تبين للقاض ي أن الرابطة القانونية تتصل بصلة أكثر توثقا مع قانون آخر ومن
ثم يمكن له تطبيق هذا القانون اآلخر .ويجري نص املادة  15على الوجه التالي:
“Le droit désigné par la présente loi n’est exceptionnellement pas applicable si, au regard de
l’ensemble des circonstances, il est manifeste que la cause n’a qu’un lien très lâche avec ce droit et
qu’elle se troure dans une relation beaucoup plus étroite avec un autre droit”.
( )65تنص املادة  2/14من القانون الدولي الخاص اإليطالي الصادر سنة  1995على أن:
“Lorsque le juge ne parvient pas à établir la loi étrangère indiquée, même avec l’aide des parties, il
appliqué la loi designee par les autres critères de rattachement éventuellement prévus pour la même
hypothèse normative. A défaut, la loiitaliennes’applique”.
( )66تنص املادة  2/23من القانون البرتغالي الصادر سنة  1968على أن:
172
36

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2017/iss70/3

*)?????? ?????( ?????? ?????? ???? ??????? ??????? ????? Mohammed:

[أ.د .أرشف وفا حممد]

خامتة البحث
عىل ضوء الدراسة السابقة نرى أنه ينبغي التسوية بني دور كل من القانون الوطني
للقايض والقانون األجنبي الذي تشري إليه قاعدة التنازع الوطنية .فينبغي أن يكون
لقاعدة التنازع الوطنية ذات القيمة القانونية سواء أشارت إىل تطبيق قانون وطني أم
إىل قانون أجنبي ،وال جيوز أن ينظر إىل مسألة تطبيق القانون األجنبي عىل أهنا مسألة
واقع يف حني تعترب مسألة إثبات القانون الوطني مسألة قانون .فهذا الوضع يؤدي إىل
وجود حالة لعدم املساواة يف العدالة  .une inégalité devant la justiceفطاملا توافرت
رشوط تطبيق القانون أمام القايض فعليه تطبيقه ،ويتعني أن يكون هذا التطبيق أمر ًا
إلزامي ًا عىل القايض دون أن تكون له أية سلطة تقديرية يف هذا املجال .
وغني عن البيان أن النظر إىل القانون األجنبي عىل أنه واقعة يقود إىل وجود
اختصاص عام  unecompétence généraleلقانون القايض؛ حيث يطبق هذا األخري طاملا
مل تطلب األطراف تطبيق القانون األجنبي الذي تشري إليه قاعدة التنازع الوطنية،
وليس هذا فقط بل ال يكفي أن تطالب األطراف بتطبيق القانون األجنبي فعليها إقامة
الدليل عىل حمتوى هذا القانون فإن عجزت عن ذلك يمكن للقايض تطبيق القانون
الوطني .ويتضح من ذلك أن قانون القايض  la loi du forسيطبق يف األغلبية العظمى
من احلاالت وهذا يتعارض مع قاعدة التنازع الوطنية التي أشارت إىل تطبيق قانون
أجنبي باعتباره القانون الذي يالئم العالقة القانونية من وجهة نظر املرشع الوطني.
وهلذا فإننا نجد أن بعض القوانني التي ال تلزم القايض بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء
ذاته ،تنص مع ذلك عىل إمكانية السامح للقايض بالبحث عن حمتوى القانون األجنبي
من تلقاء ذاته دون أن يكون ملتزم ًا بذلك .من قبيل ذلك قانون مقاطعة الكيبيك
()67

“en cas d’impossibilité de connaître le contenu de la loi étrangère applicable, on aura recours à la loi qui est
subsidiairement compétente”.

( )67انظر في هذا املعنى:
Batiffol et Lagarde: Droit international privé, op. cit., p. 533. En même sens v. François Melin: Le
connaissance de la loi étrangère par les juges du fond (Recherches sur l’infériorité procédurale de la loi
étrangère dans le procès civil), Presse Universitaires d’Aix Marseille, Marseille, 2002, p. 96 et s.
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الكندي الصادر سنة  . 1992وكذلك قانون دولة جنوب إفريقيا الصادر سنة
. 1998
()68

()69

باإلضافة إىل ذلك فإن الوضع السائد يف القانون الفرنيس ومن نحا نحوه يقود إىل
قلب األمور يف جمال تنازع القوانني .ذلك أنه عندما يعرض عىل القايض الوطني أمر
الفصل يف رابطة قانونية تتصف بالطابع الدويل أي حتتوي عىل عنرص أجنبي element
 d'extranéitéفإن الوضع الطبيعي هو حتديد القانون الواجب التطبيق عىل تلك الرابطة
بالرجوع إىل قاعدة التنازع الوطنية وذلك يف مرحلة أوىل ثم بعد ذلك تأيت مرحلة أو
خطوة ثانية تتعلق بالبحث عن حمتوى القانون الواجب التطبيق ،عىل أن إعفاء القايض
من تطبيق القانون األجنبي من تلقاء ذاته وإلزام األطراف باملطالبة به والبحث عن
حمتوى القانون األجنبي كل هذا يقود إىل النتيجة التالية :يتعني عىل األطراف إقامة
الدليل عىل حمتوى القانون األجنبي واجب التطبيق حتى يمكن احرتام قاعدة التنازع
الوطنية .وبعبارة أخرى فإن حترك األطراف من الناحية اإلجرائية بإقامة دليل عىل
حمتوى القانون األجنبي هو الذي يقرر احلل الواجب االتباع يف املوضوع وذلك
بتطبيق القانون األجنبي إذا نجحت األطراف يف إقامة الدليل عليه أو عىل العكس
بتطبيق قانون القايض إذا عجزت عن إقامة هذا الدليل  .ومن هنا كان اعتامدنا
لفكرة وجوب التزام القايض بتطبيق القانون األجنبي من تلقاء ذاته.
()70

ونحن نعتقد أن قانون دولة االمارات العربية املتحدة يسري يف االجتاه الذي من
شأنه وضع التزام عىل عاتق القايض بتطبيق القانون األجنبي الذي تشري إليه قاعدة
التنازع املنصوص عليها يف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت .ودليلنا عىل ذلك نص
( )68تنص املادة  2809من القانون املدني ملقاطعة كيبيك سنة  1992على أن:
“Le tribunal peut prendre connaissance d’office du droit des autres provinces ou territoires du Canada et
du droit d’un Etat étranger, pourvu qu’il ait été allégué”.
( )69وينص قانون دولة جنوب إفريقية سنة  1998على أن:
“tout tribunal peut prendre judicial notice de la loi d’un Etat étranger dès lors que cette loi peut être
établie facilement et avec une certitude suffisante”.
( )70انظر في هذا املعنى:
François Mélin : La connaissance de la loi étrangère par les juges du fond, op. cit., p. 79 et ss.
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املادة  28من هذا القانون األخري والذي ينص عىل أن":يطبق قانون دولة اإلمارات
العربية املتحدة إذا تعذر إثبات وجود القانون األجنبي الواجب التطبيق أو حتديد
مدلوله" .ويعني ذلك أن القضاء اإلمارايت الذي يفصل يف نزاع ذي طابع دويل يتعني
عليه تطبيق القانون األجنبي املحدد يف قاعدة التنازع والجيوز له استبعاده إال يف احلالة
التي يتعذر عليه فيها إثبات وجود القانون األجنبي أو حتديد مدلوله ،يف هذه احلالة
األخرية فقط يطبق القايض القانون اإلمارايت حتى ال يصري النزاع بال قانون حيكمه.
وال شك أن هذا الرأي هو وحده الذي يتفق مع أساس وأهداف قواعد تنازع
القوانني .فقاعدة التنازع قد وجدت لفض املنازعات املتعلقة بالعالقات اخلاصة
الدولية ،وهذه العالقات يتعني حسمها بواسطة إسناد العالقة إىل أوثق القوانني صلة
هبا ولذلك فإن قاعدة التنازع الوطنية تشري بتطبيق القانون األجنبي استناد ًا إىل أن هذا
القانون – وليس غريه – يعترب من وجهة نظر املرشع الوطني القانون األكثر اتصاالً
بالعالقة .وطاملا أن األمر كذلك فإن تطور وازدهار العالقات اخلاصة الدولية حيتم
حتقيق نوع من املساواة يف املعاملة بني القانون الوطني والقانون األجنبي .والقول بغري
هذا سيؤدي إىل تطبيق القانون الوطني يف حاالت ال يتصل فيها بالعالقة بصلة ما،
وهو ما يتناىف مع روح قاعدة التنازع الوطنية ذاهتا.
وجتدر اإلشارة يف هذا املقام إىل قرار جممع القانون الدويل الصادر سنة ،1989
وهو القرار املتعلق بالتسوية يف املعاملة بني القانون الوطني والقانون األجنبي .وقد
أكد هذا القرار عىل أن قاعدة التنازع هلا طابع إلزامي سواء أشارت إىل تطبيق القانون
الوطني أو قانون أجنبي .كام أكد القرار ذاته عىل أنه يف احلالة التي يقوم فيها إعامل
قاعدة التنازع إىل تطبيق قانون أجنبي فإن القايض يلتزم من تلقاء ذاته بتطبيق هذا
القانون .
()71

( )71نص قرار مجمع القانون الدولي في هذا الشأن علي أن:

“Etant donné le caractère obligatoire de la règle de conflit, quelle désigne la loi étrangère ou le loi du for, il est
recommandé aux Etats:
- d’imposer à leurs autorités compétentes de soulever d’office la question de l’applicabilité de la règle de conflit,
et
- dans le cas où cette applicabilité est admise, d’appliquer d’office la loi étrangère que cette règle désigne”.
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